Google 


This  is  a  digital  copy  of  a  book  thaï  was  prcscrvod  for  générations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 

to  make  the  world's  bocks  discoverablc  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 

to  copyright  or  whose  légal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  présent  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journcy  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  hâve  taken  steps  to 
prcvcnt  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automatcd  qucrying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  thèse  files  for 
Personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  fivm  automated  querying  Do  nol  send  aulomated  queries  of  any  sort  to  Google's  System:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  récognition  or  other  areas  where  access  to  a  laige  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  thèse  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogX'S  "watermark" you  see  on  each  file  is essential  for  informingpcoplcabout  this  project  andhelping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  il  légal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  lesponsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  légal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can'l  offer  guidance  on  whether  any  spécifie  use  of 
any  spécifie  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  mcans  it  can  bc  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  seveie. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.   Google  Book  Search  helps  rcaders 
discover  the  world's  books  while  hclping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  icxi  of  ihis  book  on  the  web 

at|http  :  //books  .  google  .  com/| 


Google 


A  propos  de  ce  livre 

Ceci  est  une  copie  numérique  d'un  ouvrage  conservé  depuis  des  générations  dans  les  rayonnages  d'une  bibliothèque  avant  d'être  numérisé  avec 

précaution  par  Google  dans  le  cadre  d'un  projet  visant  à  permettre  aux  internautes  de  découvrir  l'ensemble  du  patrimoine  littéraire  mondial  en 

ligne. 

Ce  livre  étant  relativement  ancien,  il  n'est  plus  protégé  par  la  loi  sur  les  droits  d'auteur  et  appartient  à  présent  au  domaine  public.  L'expression 

"appartenir  au  domaine  public"  signifie  que  le  livre  en  question  n'a  jamais  été  soumis  aux  droits  d'auteur  ou  que  ses  droits  légaux  sont  arrivés  à 

expiration.  Les  conditions  requises  pour  qu'un  livre  tombe  dans  le  domaine  public  peuvent  varier  d'un  pays  à  l'autre.  Les  livres  libres  de  droit  sont 

autant  de  liens  avec  le  passé.  Ils  sont  les  témoins  de  la  richesse  de  notre  histoire,  de  notre  patrimoine  culturel  et  de  la  connaissance  humaine  et  sont 

trop  souvent  difficilement  accessibles  au  public. 

Les  notes  de  bas  de  page  et  autres  annotations  en  maige  du  texte  présentes  dans  le  volume  original  sont  reprises  dans  ce  fichier,  comme  un  souvenir 

du  long  chemin  parcouru  par  l'ouvrage  depuis  la  maison  d'édition  en  passant  par  la  bibliothèque  pour  finalement  se  retrouver  entre  vos  mains. 

Consignes  d'utilisation 

Google  est  fier  de  travailler  en  partenariat  avec  des  bibliothèques  à  la  numérisation  des  ouvrages  apparienani  au  domaine  public  cl  de  les  rendre 
ainsi  accessibles  à  tous.  Ces  livres  sont  en  effet  la  propriété  de  tous  et  de  toutes  et  nous  sommes  tout  simplement  les  gardiens  de  ce  patrimoine. 
Il  s'agit  toutefois  d'un  projet  coûteux.  Par  conséquent  et  en  vue  de  poursuivre  la  diffusion  de  ces  ressources  inépuisables,  nous  avons  pris  les 
dispositions  nécessaires  afin  de  prévenir  les  éventuels  abus  auxquels  pourraient  se  livrer  des  sites  marchands  tiers,  notamment  en  instaurant  des 
contraintes  techniques  relatives  aux  requêtes  automatisées. 
Nous  vous  demandons  également  de: 

+  Ne  pas  utiliser  les  fichiers  à  des  fins  commerciales  Nous  avons  conçu  le  programme  Google  Recherche  de  Livres  à  l'usage  des  particuliers. 
Nous  vous  demandons  donc  d'utiliser  uniquement  ces  fichiers  à  des  fins  personnelles.  Ils  ne  sauraient  en  effet  être  employés  dans  un 
quelconque  but  commercial. 

+  Ne  pas  procéder  à  des  requêtes  automatisées  N'envoyez  aucune  requête  automatisée  quelle  qu'elle  soit  au  système  Google.  Si  vous  effectuez 
des  recherches  concernant  les  logiciels  de  traduction,  la  reconnaissance  optique  de  caractères  ou  tout  autre  domaine  nécessitant  de  disposer 
d'importantes  quantités  de  texte,  n'hésitez  pas  à  nous  contacter  Nous  encourageons  pour  la  réalisation  de  ce  type  de  travaux  l'utilisation  des 
ouvrages  et  documents  appartenant  au  domaine  public  et  serions  heureux  de  vous  être  utile. 

+  Ne  pas  supprimer  l'attribution  Le  filigrane  Google  contenu  dans  chaque  fichier  est  indispensable  pour  informer  les  internautes  de  notre  projet 
et  leur  permettre  d'accéder  à  davantage  de  documents  par  l'intermédiaire  du  Programme  Google  Recherche  de  Livres.  Ne  le  supprimez  en 
aucun  cas. 

+  Rester  dans  la  légalité  Quelle  que  soit  l'utilisation  que  vous  comptez  faire  des  fichiers,  n'oubliez  pas  qu'il  est  de  votre  responsabilité  de 
veiller  à  respecter  la  loi.  Si  un  ouvrage  appartient  au  domaine  public  américain,  n'en  déduisez  pas  pour  autant  qu'il  en  va  de  même  dans 
les  autres  pays.  La  durée  légale  des  droits  d'auteur  d'un  livre  varie  d'un  pays  à  l'autre.  Nous  ne  sommes  donc  pas  en  mesure  de  répertorier 
les  ouvrages  dont  l'utilisation  est  autorisée  et  ceux  dont  elle  ne  l'est  pas.  Ne  croyez  pas  que  le  simple  fait  d'afficher  un  livre  sur  Google 
Recherche  de  Livres  signifie  que  celui-ci  peut  être  utilisé  de  quelque  façon  que  ce  soit  dans  le  monde  entier.  La  condamnation  à  laquelle  vous 
vous  exposeriez  en  cas  de  violation  des  droits  d'auteur  peut  être  sévère. 

A  propos  du  service  Google  Recherche  de  Livres 

En  favorisant  la  recherche  et  l'accès  à  un  nombre  croissant  de  livres  disponibles  dans  de  nombreuses  langues,  dont  le  français,  Google  souhaite 
contribuer  à  promouvoir  la  diversité  culturelle  grâce  à  Google  Recherche  de  Livres.  En  effet,  le  Programme  Google  Recherche  de  Livres  permet 
aux  internautes  de  découvrir  le  patrimoine  littéraire  mondial,  tout  en  aidant  les  auteurs  et  les  éditeurs  à  élargir  leur  public.  Vous  pouvez  effectuer 
des  recherches  en  ligne  dans  le  texte  intégral  de  cet  ouvrage  à  l'adressefhttp:  //books  .google.  com| 


REVUE  CRITIOUE 


DE 


LÉGISLATION 


ET  DE 


JURISPRUDENCE. 


P»fiï  -  iMprine  par  JE.  Tbwiot  cl  C%  ri«  Jl«cU#, 


REVUE  CRITIQUE 


DE 


LEGISLATION 


FT   DK    • 


JURISPRUDENCE 


TROPLONfi 

■MknteriMtltii. 


"•! 


PAR    MM. 

L.'WOLOWSII 


^  PAttL  PONT 

NMmt  M  Mt,  CtaMiller  I U  C«w  iaf4ml« 


À  iê  Hh». 

ANCIEKt  DIRECTEDIIS  DE  LA  EEVOE  CRITIQUE   RT  OE   LA  REVUE   DE   LÉGISLATION!; 


FAUSTIN  MÉLiE 
éiriMdlil.  CiMimir  k  II  CMr  «• 


iiIhi. 


UFERRItRC 


Ifi*n4t  ri 


t 


i 


DE  VALKOGER 

r  4t  rUMlrt  ta 
iéfwà 


mCIAS  CAtLLARO 
hWim  éi  clwkn  à  li  Cwr  4t 

^  COiN.DELISLE 

Attnl  i  U  Cmt  tefiriii*  et  Hm. 


I  iraic  I  h  iMaUé  I 


It  riBlêrlrar. 


AVEC   LA    COLLABORATION    i)£    MAI. 


ItjM  «I  11  Imitt  UMH*»  Cm. 


tiMM  MCNMflrittU  I  il  Cnt  taamiln 
«  <i  BiMIrt  il  riaUrinr. 


ASTBR 

iê  l'hMttit. 


BftMrt  to  U  Jotloi. 


CB.  CIIBAV» 


♦ 


iMkR  II  riirtluit  «  PnhMW  I U  ImIN 
4i4niiiarirti. 


HttLIlVlKK 

mriMiiéABMtdi 


KBTBmOHOII 

iiwitn  CmmU  riumili  teriiaMite 


♦ 


WaMn  U  riMlnNtiN  h^^m 


ic  riiaUliL  ri 
AtlrttM. 


M  MHgf 


hrtMwr  U  lécUidM  ftÊMk 
I  II  FMillé  é^Mnèt  fuk 


■•M 

driu. 


0-^ 


TOME  XIV.  —  9-  ANNEE. 


PAIUS, 


COTILLON,  ÉDITEUR,  LIBRAIRE  DU  CONSEIL  D'ÉTAT, 

A*  e«lB  de  la  nie  ••«fllec,  SS. 

1859 


Ct^j,^.  ^#^t^.  ^7  ^'^^' 


REVUE  CRITIQUE 


DE  LÉGISLATION 


ET  DE  JURISPRUDENCE. 


EXAIEI  OOOTRIN«L 
D«  la  Jacûpradtae^  4«  nutiire  eÎTile. 

Par  M.  Paul  Pont,  conseUler  à  la  Cour  imp^ale  de  Paris. . 

Le  4b«lt  «c  l'cBteat  natorel,  «vt  est  ««  moiaé  lerj^qi  Ira  9«rc  et  nera 
lalaaeat  «ea  fMre»  o«  aawra,  ^It-tl  être  <ten«a  a«x  irola  ««aria 
lora«a'lla  ae  lalaacnt  %mt  des  nevciuc  oa  nieecaT 

La  aeme  •œiÊÊ^met  Aea  aacceaaiMea  «■  «éront  apere-t-elie  la  rédaetlan  «ca 
«rolu  de  l'enCaal  naturel,  Moa  «a'Il  aoit  besoin  4e  leiir  eaneaiirf  aaiwe 
Mrftieraf 

Ces  deux  questions,  qui  n'ont  d'autre  rapport  entre  elles  que 
de  naître  Tune  et  l'autre  du  texte  de  rarticle  757  du  Gode  ^fa- 
poléon,  se  trouvent  cependant  réunies  et  associées  dans  un  arrêt 
de  date  assez  ancienne  déjà,  en  ce  sens  que  la  Cour  de  cassa- 
tion, de  .qui  Parrét  émane  ^  a  posé  comme  acquise  la  solution 
aiBrmative  de  la  première^  et  s'est  autorisée  de  cette  solution 
comme  d'un  argument  ou  d'une  preuve  établissant,  quant  à 
la  seconde,^ que  les  droits  de  l'enfant  naturel  sur  les  biens 
de  aea  père  gdt  mère  se  déterminent  eu  égard  à  Véiat  de  la 
familky  c'efi^-dire  au  nombre  et  à  la  qualité  des  perents 
laiêsés  par  le  p^e  ou  la  mère,  lors  même  que  ces  parents  ne 
succèdent  pas  en  qualité  d'héritiers.  Si  le  législateur,  dit  en 
effet  l'arrêt,  eût  voulu  le  concours  de  la  qualité  d*hérilier  avec 
la  qualité  de  parent  à  tel  ou  tel  degré,  il  eût  admis  le  princi|)e 
de  la  représentation  en  faveur  des  neveux  ou  nièces;  or  le  droit 
de  l'enfant  naturel,  qui  est  de  moitié  lorsque  les  père  ou  mère 
laissent  des  frères  oo  sœurs,  es$  des  trais  quarts  lorsqu'ils  ne 
Usisseni  que  des  neveux  au  nièces, 
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Nous  avons  eu  Poccasiou  d'apprécier  cet  arrêt  ailleurs  *,  et 
nous  avons  essayé  de  montrer,  d'une  part,  que  la  solution  prin- 
cipale consacfée  par  la  Cour  de  cassation  est  inetaete  en  ce 
qu'elle  donne  au  mot  laiêser  de  l'article  7S7  une  lioHIalion  que 
les  principes  condamnent;  d'une  autre  part,  que  son  raison- 
nement est  essentiellement  vicieux,  en  ce  qu'elle  se  décide, 
sur  un  point  controversé^  par  une  proposition  qui  soulève  elle- 
même  la  plus  vive  controverse,  et  qui  même,  malgré  ses  pré- 
cédents nombreux  en  jurisprudence,  est  à  côlé  ou  en  dehors 
de  la  vérité  juridique.  Un  arrêt  émané  de  la  Cour  de  Paris,  le 
20  avril  1853,  ^t  l'opinion  récemment  émise  par  quelques  com- 
mentateurs éminents,  notamment  par  MM.  Troplong  et  Démo- 
lombe,  nous  ramènent  à  ces  points  de  droit  qui  ont,  en  théorie 
comme  en  pratique,  une  importance  véritable.  Du  reste,  nous 
insisterons  peu  sur  le  premier,  celui-là  même  qui  était  parti- 
culièrement en  question  dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de 
cassation  ;  nous  nous  l)ornerons  à  rappeler  les  deux  hypo- 
thèses qui  peuvent.se  présenter,  hypothèses  que  nous  avons  déjà 
signalées,  mais  que  sans  doute  nous  n'avons  pas  suffisamment 
précisées ,  puisque  nous  avons  été  cité  comme  les  ayant  con- 
fondues. 

Voici  le  texte  de  l'article  757  :  «  Le  droit  de  l'enfant  naturel 
sur  les  biens  de  ses  père  ou  mère  décédés,  est  réglé  ainsi  qu'il 
suit  :  —  Si  le  père  ou  la  mère  a  laissé  des  descendants  légitimes, 
ce  droit  est  d'un  tiers  de  la  portion  héréditaire  que  l'enfant  na- 
turel aurait  eue  s'il  eût  été  légitime;  il  est  de  la  moitié  lorsque 
les  père  ou  mère  ne  laissent  pas  de  descendants,  mais  bien  defs 
ascendants  ou  des  frères  ou  sœurs  ;  il  est  des  trois  quarts  lors- 
que les  père  ou  mère  ne  laissent  ni  descendants  ni  ascendants, 
ni  frères  ni  sœurs.  » 

Quelle  est  donc  la  portée  de  ce  mot  laisser  écrit  à  diverses 
reprises  dans  rarticle?  L'expression  implique-t-elle  l'idée  que 
la  seule  existence  des  successibles  suffit  pour  opérer  la  réduction 
des  droits  de  l'enfant  naturel  dans  les  proportions  ou  dans  les 
termes  indiqués?  Ou  bien  permet-elle  d'admettre  que  c'est,  non 
pas  la  seule  cxistenco  dos  successibles,  mais  kur  concours 
comme  héritiers,  qui  opère  la  réduction? 

*■  V.  Tarrôt  du  31  août  1847  et  les  observations  dont  nous  l'avons  folt 
suivre  dans  le  Recueil  de  MM.  Devilleneuve  et  Garette,  1847,  i,  78â«  Y,  aUBil 
la  Hevue  de  législation,  t.  XXV  (1846, 1. 1),  p.  99  et  suiv. 
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^  Il  y  »  là-dessua,  noasie  répéloas,  deofx  hypolbèsee  à  préToir  ; 
M  8aof  de  rares  exceptioBS,  les  anteurs  les  ont  successivement 
firévues.  Il  y  a  d'abord  lé  cas  où  le  père  oo  la  mère  de  i'enfaol 
aatarel  n'a  fait  aucune  disposition  entre- vifs  ou  testamentaire^ 
maïs  a  laissé  un  soccessible  qui,  ayant  retioncé  à  la  succession 
Ott  étant  frappé  d'indignité,  est  remplacé  par  un  parent  à  an 
^gré  plus  éloigné  avec  lequel  l'enfant  naturel  se  trouve  en  pré- 
sence ;  —  puis  il  y  a  le  cas  où  le  «accessible  que  le  père  ou  la 
mère  de  l'enfant  naturel  a  laissé  est  écarté  de  la  succession  par 
i'efTet  d'une  institution  ou  d'un  legs  universel  fait  par  le  decujuê 
-en  faveur  d'mi  étranger* 

La  question  qui  se  pose  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse  abou- 
tit à  des  résultats  différents;  et  néanmoins  la  solution,  dans 
Pane  et  dans  l'autre^  procède  et  se  déduit  logiquement  d'un 
principe  commun. 

Ainsi  et  quoi  qo'en  ait  dit  la  Cour  de  cassation  dans  son  ar- 
rêt du  31  août  1847,  il  est  très-certain  à  nos  yeux  que^  dans  la 
première  hypothèse,  l'existence  du  successible  renonçant  ou 
indigne,  et  par  cela  même  exclu  de  la  succession^  ne  suffit  pas 
pour  opérer  la  réduction  des  droits  de  l'enfant  naturel;  et  en 
même  temps  nous  reconnaissons  que,  dans  la  seconde  hypo- 
thèse, ces  droits  sont  réduits,  au  contraire,  quoique  le  succes- 
sible que  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  naturel  a  laisse  soit 
écarté  fersannelkmetU  de  la  succession. 

Mais,  dans  la  réalité  et  au  fond,  ces  solutions  n'ont  rien  de 
contradictoire;  c'est  l'avis  que  nous  avions  exprimé  déjà  dans 
nos  observations  précitées  sur  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  % 
et  M.  Demolorobe  *  s'est  mépris  en  ce  qui  nous  concerne,  lors- 
qu'il nous  a  compté  parmi  les  auteurs  qui,  croyant  obéir  à  une 
nécessité  de  logique,  enseignent  que  la  réduction  ne  doit  pas 
plus  avoir  lieu  dans  la  seconde  que  dans  la  première  hypo- 
thèse* Nous  avons  pensé  en  1847  et  nous  persistons  à  croire 
aujourd'hui  que  la  logique  est,  au  contraire,  du  côté  de  ceux 
qui  font  la  distinction  indiquée  et  dont  l'opinion,  d'ailleurs, 
trouve  maintenant  un  nouvel  appui  dans  celle  de  M.  Demolombe. 

De  quoi  s'agit-il  en  effet?  Il  s'agit  toujours  et  dans  tous  les 
cas  de  déterminer  la  portée  du  mot  laisser  employé  dans  l'ar*- 

«  V.  le  recaell  de  MM.  Devilleneuve  et  Carette,  îoc,  ciu,  à  la  fin  des 
notes  1  et  2. 
•  I>ana  ion  oommentalre  da  titre  des  tncceseloos.  Y.  (.  Il,  n«'  bi  et  55. 
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ticle  757  du  Code  Napolëoo.  Or  si^  cd  s'arrèiant  i  la  lettre 
même,  teociêience  seule  d*uD  saccesaible  correspond  à  l'idée  que 
révèle  ce  mot  lainer^  il  est  certain  que  la  pensée  de  la  loi  et  les 
principes  de  la  matière  ne  permettent  pas  de  s'arrêter  à  cette 
interprétation  judai(|ue.  En  matière  de  succession^  le  mot  /ots* 
9er  a  toujours  et  nécessairement  un  sens  relatif  &  la  succession 
même.  El,  en  effet,  dans  notre  cas  particulier,  pourquoi  le  lé- 
gislateur aurait-il  augmenté  ou  diminué  la  part  de  Tenfant  na- 
turel en  raison  du  degré  de  proximité  de  parenté,  s'il  ne  s'agis- 
sait pas  de  ceux  qui  ayant  la  vocation  veulent  ou  peuvent  venir 
à  la  succession?  11  est  certain,  par  exemple ,  par  rapporta  TeD- 
faut  naturel  placé  dans  le  cas  de  Tarlicle  758  d'après  lequel 
l'enfant  naturel  a  la  totalité  des  biens  lorsqu'il  n'existe  pas  de 
parents  au  degré  successible,  que  c'est  la  totalité  des  bieûs 
qui  doit  lui  être  attribuée,  si  les  successibles  en  présence  des- 
quels il  se  trouve  renoncent  à  la  succession  ou  sont  inhabiles  à 
succéder.  Nul  n'a  supposé,  dans  ce  cas,  qu'il  fallût  tenir  compte 
de  Vexistence  des  successibles,  et  réduire,  en  raison  de  cette 
seule  existence,  les  droits  de  l'enfant  naturel  :  car  la  part  qu'on 
retrancherait  ne  pouvant  pas  être  donnée  aux  héritiers  irrégu- 
liers (le  conjoint  survivant  et  l'État),  qui  ne  viennent  qu'après 
l'enfant  naturel  lui-même  (art.  767  et  768),  cette  pari  n'appar* 
tiendrait  à  personne  si  elle  n'était  laissée  à  ce  dernier.  Le  mot 
laisser  ne  saurait  donc  être  pris  autrement  dans  l'article  757, 
comme  dans  tous  les  autres  articles  où  il  est^  également  em- 
ployé. «  Le  législateur,  a  dit  très-bien  Delvincourt,  s'est  servi 
de  cette  même  expression  dans  les  articles  913  et  915,  où  il 
s'agit  de  la  réserve  des  descendants  et  des  ascendants.  Or  il  est 
bien  évident  qu'il  s'agit,  dans  ces  deux  articles,  d*enfants  ou 
descendants  venant  à  la  succession;  autrement,  il  faudrait  dire 
que  si  le  défunt  a  laissé  un  enfant  et  des  frères  ou  sœurs,  et  que 
l'enfant  renonce  à  la  succession,  les  frères  et  sœurs  pourront 
réclamer  une  réserve;  ce  qui  est  absurde.  Donc  la  simple 
existence  d'un  enfant  ne  suffit  pas  pour  qu'il  y  ait  lieu  a  une 
réserve;  donc  également,  dans  l'article  757,  la  simple  existence 
d'un  frère  ne  suffit  pas  pour  réduire  Teofant  naturel  à  moitié, 
si,  d'ailleurs,  ce  frère  ne  vient  pas  à  la  succession  ^..n 
Cola  posé,  revenons  à  nos  deux  hypothèses. 

»  V.  Delvincourt  t.  Il,  note  4  de  la  imge  23  (édit.  de  1824). 
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N0U8  supposons  d'abord  que  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant 
naturel  a  laissé  un  frère  et  un  cousin  ;  le  frère  renonce  à  la 
succession  ou  est  frappé  d'indignité^  et  l'enfant  naturel  se 
trouve  en  présence  du  cousin  du  de  eujus^  lequel  cousin  accepte 
la  succession  :  dans  ce  cas^  l'existence  du  frère  n'est  d'aucune 
considération  ;  le  frère  étant  exclu  de  la  succession  et  n'y  pou- 
vant rien  prendre,  il  faut  ne  considérer  que  la  présence  du 
cousin  pour  déterminer  la  part  de  l'enfant  naturel  auquel  il  y 
aura  lien,  dès  lorsi  d'attribuer  les  trois  quarts.  Cela  se  justifie 
par  les  observations  qui  précèdent. 

Nous  supposons  ensuite  que  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant 
naturel  a  laissé  un  frère  ou  une  sœur,  et  en  outre  qu'il  a  insti- 
tué un  étranger  son  légataire  universel  :  dans  ce.  cas  Texis- 
tence  du  frère  ou  de  la  sœur  devra  être  prise  en  considéra- 
tion pour  déterminer  la  part  de  l'enfant  naturel,  qui  ainsi  Sera 
réduite  à  la  moitié.  Il  est  vrai  que  le  frère  ne  vient  pas  non  plus 
à  la  succession,  et  qu'il  s'efface  devant  le  légataire  universel 
enquel  la  loi  donne  la  saisine  (€•  Nap.,  art.  1006).  Mais 
qu'on  le  remarque,  le  droit  du  frère  n'est  pas  éteint;  il  est  seu- 
lement déplacé,  il  est  entre  les  mains  du  légataire  uuiversely 
que  le  testateur  a  substitué  à  son  frère,  et  auquel  il  a  transmis 
la  part  qu'à  défaut  de  testament  celui-ci  aurait  recueillie.  Et 
ajoutons  que  le  frère  lui-môme  n'en  est  pas  moins  héritier,  si 
bien  que  si  le  legs  était  caduc  ou  nul,  c'est  à  lui  que  pro- 
fiterait la  caducité  ou  quMI  appartiendrait  de  former  l'action 
en  nullité.  Il  est  donc  certain  que  dans  une  telle  situation 
l'enfant  naturel  rencontre  encore  le  frère  en  face  de  lui,  quoi- 
que perumnellemerU  le  frère  soit  écarté  de  la  succession.  Et 
par  cela  môme  nous  sommes  encore  sous  Tapplication  des 
principes  d'après  lesquels  nous  avons  interprété  le  mot  laisier 
'  de  l'article  757,  quand  nous  disons,  à  l'occasion  de  notre  se. 
conde  bypothèse,  que  l'existence  d'un  frère  concourant  avec 
la  présence  d'un  légataire  universel,  Â>père  la  réduction  des 
droits  de  l'enfant  naturel. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  nous  paraît  impossible  par-dessus  tout 
d'établir  une  relation  quelconque  entre  cette  question  et  celle 
dont  il  nous  reste  maintenant  à  parler,  et  de  dire,  comme  a  fait 
la  Cour  de  cassation  dans  son  arrêt  du  31  août  1847,  que  la 
preuve  que  l'existence  seule  des  succe^sibles  du  défunt  opère 
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la  réducUon  des  droite  de  Teafant  oatureU  c'est  que  ces  droite» 
qui  sont  de  moitié  lorsque  les  père  ou  mère  laissent  des  frères 
mi  sœurS)  doivent  èlre  portés  aux  trois  quarte  lorsqu'ils  ne 
laissent  que  des  neveux  ou  nièces. 

£n  supposant  que  cela  fût  exact  en  droite  cela  ne  prouverait 
rien  pour  la  solution  de  la  question  que  nous  venons  d'exami*- 
aer.  La  question  étant  en  effet  de  savoir  si  les  droite  de  l'enfant 
naturel,  déterminés  par  la  loi  eu  égard  à  la  qualité  des  succès^ 
•tbies  que  le  père  ou  la  mère  a  laissés»  sont  réduite  par  le  seul 
fait  de  l'existence  des  successibles,  ou  s'il  faut  en  outre  le  con- 
cours de  ceux-ci  ooKime  héritiers,  il  est  sans  importance  qu'on 
lui  accorde  autent  ou  plus  vis-à-vis  des  neveux  que  vis^à-vis 
des  frères  :  la  question  subsiste  toujours  ^  il  faut  toujours  se  de- 
mander si  pour  qu'il  recueille  les  droits  quels  qu'ils  soient  et  à 
quelque  quotité  qu'on  les  porte,  il  faut  ou  non  tenir  compte  des 
successibles  qui  étent  renonçante  ou  indignes^  n'ont  plus  la 
qualité  d'héritiers. 

Mais  cette  thèse  dont  on  se  fait  ici  un  argument  ou  une  preuve 
est-elle  exacte  en  droit?  Est-il  bien  vrai  que  la  part  de  rentant 
naturel  qui  est  de  moitié,  aux  termes  de  l'article  757^  lorsque 
le  père  ou  la  mère  laisse  des  frères  ou  sœurs,  doive  être  portée 
aux  trois  quarte  lorsqu'ils  laissent  des  neveux  ou  nièces?  C'est 
notre  seconde  question,  et  là-dessus  nous  persistons  à  penser  que 
la  thèse  mise  en  avant  dans  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
31  août  1847  est  le  contre-pied  de  la  vérité  juridique. 

Ici  nous  rencontrons,  nous  le  savons,  et  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Paris  du  20  avril  1853  S  qui,  en  iqfirmant  un  jugement  du  tribu- 
nal de  première  instance  de  la  Seine,  s'est  prononcé  comme  la 
Cour  de  cassation  ;  et  M.  Troplong,  qui  traitent  la  question  par- 
occasion  dans  son  commentaire  sur  les  donations ,  la  résout 
par  un  mot  dans  le  même  sens,  ajoutant  que  «  la  représente- 
tion  n'est  pas  admise  en  cette  matière,  qui  est  tout  exception- 
nelle et  irrégulière;  que  le  dernier  paragraphe  de  l'article  757 
ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard,  et  que  /'en  s'éUmne  qu'il  éU 
pu  en  exister  de  sérieux  en  présence  de  ses  termes  précis  '•» 

Ce  serait  bien,  si  Ton  devait  ou  si  l'on  pouvait  s'en  tenir  à 

i  V.  Paris,  20  ayrll  1853  (DeviU.  et  Car.,  53,  2, 318  ;  Dalloz,  53,  2, 190). 

*  V.  M.  TroploDg ,  Dec  donat.,  1. 11^  n*>  776.  -^  MM.  Massé  et  Vergé  se  pro- 
noncent aussi  dans  le  même  sens  et  n'y  volent  pas  non  plus  de  dlfllcutté. 
V.  lea  notes  sur  Zacharise ,  t.  II,  p.  27&.  ' 


EXillBN  BOCTRQI^L»  7 

la  lettre  nième  de  la  loi  :  le  père  ou  la  oièf e  de  Tenfant  nalurcl 
n'a  laissé,  (laQS  le  cas  proposé^  ni  de&cendaDte  m  asceodajits, 
ni  frère  ni  soeur  ;  on  est  donc  ou  Ton  paraît  être  littéralement 
dans  le  cas  du  troisième  paragraphe  de  l'article  757,  dans 
celui  qui  attribue  à  Tenfant  naturel  les  trois  quarts  de  la  part 
légitime.  Mais  allons  au  delà  de  la  lettre  ;  attachons-nous  aux 
principes  et  à  la  pensée  de  la  loi  :  cette  solution  ne  résiste 
pas  i  Texamen. 

Nous  admettrons,  si  Ton  veut,  qu^si  les  neveux  ne  pouvaient 
invoquer^  pour  opérer  la  réduction,  que  le  bénéfice  de  la  repré- 
sentation sur  laquelle  se  fondent  principalement  plusieurs  des 
auteurs  avec  lesquels  nous  nous  rencontrons  quant  au  résultat, 
leur  prétention  souffrirait  des  difficultés  assez  graves  :  non  pas 
assurément  que  les  principes  relatifs  à  la  représentation  ne 
doivent  pas,  comme  M.  Troplong  paraît  le  supposer,  être  appli- 
qués dans  les  successions  irrégulières,  car  dès  que  la  loi  con- 
sacre cette  fiction  en  faveur  des  descendants  de  l'enfant  naturel 
(  art,  759 ),  il  n'est  pas  admissible  qu'on  ne  puisse  pas  en  exci- 
per  contre  lui  ;  mais  parce  que  l'hypothèse  dans  laquelle  se 
présente  la  question  proposée  ne  réalise  aucun  des  deux  cas 
dans  lesquels  la  représentation  est  admise  en  ligne  collatérale 
(art.  742).  Toutefois,  le  droit  des  neveux  et  nièces  se  place 
d'une  manière  irrésistible  sous  l'autorité  d'un  autre  principe. 

11  est  certain,  en  effet,  et  personne  ne  saurait  le  constester, 
qu'en  principe  et  d'après  l'ensemble  de  la  loi,  les  descendants 
des  frères  ou  sœurs  ont  les  mômes  droits  que  les  frères  et  sœurs 
eux-mêmes  (art.  750  C.  Nap.).  C'est  là  le  principe  et  l'éco- 
nomie môme  de  la  ]oi«  Dès  lors,  s'il  en  était  autrement  dans 
une  hypothèse  quelconque,  ce  ne  pourrait  être  que  par  l'effet 
d'une  exception.  Or  une  exception  ne  se  présume  pas.  Donc  si 
des  neveui^  se  présentent  à  la  succession  de  leur  oncle  en  con- 
cours avec  l'enfant  naturel  de  ce  dernier,  il  ne  faut  pas  dire  que 
ces  neveux  ne  devront  pas  obtenir  la  moitié,  parce  que  l'ar- 
ticle 767,  en  accordant  cette  moitié  aux  frères  et  sœurs  du 
défunt  en  concours  avec  son  enfant  naturel,  n'a  pas  parlé  des 
neveux  et  nièces  ^  il  faut  dire,  au  contraire,  que  la  moitié  est 
acquise  aux  neveux  et  nièces,  parce  que,  descendants  des 
frères  ou  sœurs  du  défunt,  ils  ont,  en  vertu  des  principes  géné- 
raux, les  mômes  droits  que  les  frères  ou  les  sœurs  ;  et  il  faut 
le  dira  en  raison  du  silence  môme  de  la  loi,  parce  que  la  règle 
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générale  étant  une  fois  posée,  il  faudrait,  pour  refuser  au  ne- 
veu le  droit  accordé  au  frère,  non  pas  seulement  que  la  loi  eût 
gardé  le  silence  à  son  égard,  mais  que  par  une  disposition 
formelle  elle  l'eût  fait  descendre  du  rang  où  le  frère  est  placé. 

On  oppose  que  la  succession  des  enfants  naturels  a  des  règles 
à  part  dont  on  ne  doit  pas  s'écarter;  et  l'on  dit  que  le  principe 
dont  nous  venons  de  parler  étant  écrit  dans  le  chapitre  des  suc- 
cessions régulières,  n'est  pas  susceptible  d'application  aux  suc- 
cessions irrégulières  par  cela  même  qu'il  n'est  pas  rappelé  à 
leur  occasion.  Mais  prenons  garde  !  H  serait  étrange  assuré- 
ment que  le  concours  de  l'enfant  naturel  rût  pour  effet  de  do- 
miner la  position  même  de  l'héritier  légitime,  à  ce  point  que 
la  présence  d'un  tel  enfant,  qui  n'est  même  pas  héritier,  pût 
avoir  pour  effet  de  transformer  en  un  droit  irrégulier  le  droit 
parfaitement  régulier,  dans  tous  les  cas,  de  l'héritier  légitime. 
Il  y  a  donc  ici  méprise  et  confusion.  Sans  doute  une  succes- 
sion est  irrégulière  lorsqu'elle  est  attribuée  à  un  successeur 
imparfait,  tel  qu'un  enfant  naturel  ;  mais  évidemment  elle  n'est 
pas  irrégulière  d'une  manière  absolue,  elle  ne  l'est  pas  pour 
le  tout  lorsque  des  successeur^  irréguliers  s'y  trouvent  en  con- 
cours avec  des  héritiers  légitimes,  comme  cela  se  produit  dans 
notre  espèce.  Que  la  succession  soit  irrégulière  en  ce  qui  con- 
cerne l'enfant  naturel  et  pour  tout  ce  qui  lui  est  attribué,  c'est 
incontestable  ;  mais  il  est  incontestable  également  qu'à  l'égard 
du  fils  légitime,  de  Tascendant,  du  frère  ou  du  neveu  qui  vient 
à  celte  même  succession,  elle  est,  au  contraire,  parfaitement 
régulière.  Il  y  a  donc,  dans  cette  situation,  une  division  néces- 
saire entre  les  deux  classes  d'ayants  droit  ;  et  si  la  loi  spéciale 
aux  successions  irrégulières  peut  seule  être  appliquée  aux  pre- 
miers, la  loi  commune  subsiste  évidemment  et  reste  la  loi  écrite 
pour  les  autres,  dont  la  position  ne  saurait  être  altérée  par  l'é- 
vénement qui  les  met  eu  contact  avec  un  successeur  im- 
parfait. 

C'est  là,  nous  le  répétons,  un  résultat  nécessaire.  Supposez 
en  effet  que  le  défunt  ait  laissé  un  enfant  naturel,  un  enfant 
légitime  et  deux  petits-fils  nés  d'un  autre  enfant  légitime  pré- 
décédé :  comment  procédera -t- on  à  Tégard  de  ces  divers  ayants 
droit  venant  tous  à  la  succession  ?  Évidemment  il  faudra  di- 
viser, k  l'égard  de  l'enibnt  nature],  on  appliquera  l'article  757 
écrit  au  chapitre  des  successions  irrégulières  ;  et  comme  dans 
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l'espèce  proposée  Penraot  natarel  doit  avoir  le  tien  de  la  part 
légitime,  et  qu'étant  héritier  légitime  il  aurait  eu  droit  au  tiers 
de  la  succession,  OD  lui  allouera  un  neuvième:  puis  on  fera 
deux  parts  égales  des  huit  neuvièmes  restants  pour  en  attribuer 
une  i  l'enfant  légitime  qui  a  survécu  et  une  autre  aux  deux 
petits-enfants  venant  par  représentation  de  leur  père  prédécédé. 
Mais  en  vertu  de  quelles  r^les  agira-t-on  ainsi?  Ce  n'est 
pas  assurément  en  vertu  des  règles  écrites  au  chapitre  des 
snccessfons  irrégulières,  où  il  n'est  rien  dit  de  cela;  c'est  en 
vertu  des  règles  générales  sur  les  divers  ordres  de  successions; 
c'est  notamment  en  vertu  de  l'article  740,  qui  établit  le  prin- 
cipe de  la  représentation  en  ligne  directe  ;  c'est  en  vertu  de 
l'article  743,  d'après  lequel  le  partage  doit  s'opérer  par  souche 
dans  tous  les  cas  où  la  représentation  est  admise.  Ainsi,  par 
la  force  même  des  choses,  il  faut,  dans  notre  espèce  et  dans 
toute  autre  espèce  analogue,  prendre  ailleurs  que  dans  le  cha- 
pitre des  successions  irrégulières  le  principe  à  suivre  pour  le 
règlement  des  droits  autres  que  ceux  de  l'enfant  naturel.  Preuve 
certaine  qu'une  succession  ne  devient  pas  irrégulière  pour  le 
tout,  par  cela  seul  qu'une  portion  en  doit  être  attribuée  a  un 
successeur  imparfait  ;  preuve  certaine  que  dans  tous  les  cas  de 
concours  d'un  enfant  naturel  avec  un  héritier  légitime  de  quel- 
que classe  qu'il  soit,  il  y  a  lieu  de  combiner  les  principes  spé- 
ciaux aux  successions  irrégulières  avec  les  règles  du  droit 
commun  auxquelles  il  faut  nécessairement  recourir  pour  la 
fixation  des  droits  que  ces  principe^  spéciaux  n'ont  pas  pu  et 
n'ont  pas  dû  embrasser.  Ceci  posé,  la  conclusion  est  que  mal- 
gré le  silence  du  législateur  dans  l'article  757,  cet  article  doit 
être  interprété  et  appliqué  conformément  au  principe  général 
de  l'article  7S0,  qui  attribue  aux  descendants  de  frères  ou  sœurs 
des  droits  semblables  à  ceux  des  frères  ou  sœurs  eux-mêmes* 

La  raison  seule  conduit  à  cela  ;  mais  il  y  a  plus  :  dans  la 
pensée  des' rédacteurs  du  Code,  il  y  a  entre  l'article  757  et  l'ar- 
ticle 750  une  corrélation  qu'ils  ont  pris  le  soin  d'indiquer  eux- 
mêmes.  L'article  757,  dans  le  projet  primitif  du  Gode,  ne  don- 
nait pas  aux  frères  et  sœurs  du  père  de  l'enfant  naturel  la  part 
que  le  lexte  définitif  leur  a  réservée.  «  Si  le  père  on  la  mère , 
y  était'il  dit,  a  laissé  des  descendants  légitimes,  ce  droit  (celui 
de  l'enfant  n|turel)  est  d*un  tiers  de  la  portion  héréditaire  que 
l'enfant  naturel  aurait  eue  s'il  eût  été  légitime  :  il  est  de  la  moi- 
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lié  lorfiqve  les  père  ou  mère  ne  laissent  pis  de  deaceodsinti^ 
ouijsbiea  dee  ftscendanig;  il  est  des  troi»  qusrU  loroque  les 
père  ou  mère  ne  laissent  ni  descendants  ni  ascendants  ^  »  Ainsi 
le  droit  de  l'enfant  naturel  vis-à-^via  des  frères  ou  sœurs  du  dé- 
funt devait  y  d'après  le  projet ,  être  des  trois  quarts  comme  vis- 
àtvis  de  tous  autres  collatéraux.  Hais  dans  la  discussion,  la 
disposition  fut  attaquée  précisément  en  ce  point.  M.  Maleville 
notamment  dit  «  que  les  trois  quarts  de  la  portion  héréditaire 
étaient  trop  pour  les  enfants  naturels  lorsqu'ils  étaieirt  en  con- 
currence avec  les  frères  et  sœura  du  défunt^  et  que,  d'aHleurê^ 
rartiele  n'éiaU  pas  ewicordmit  avec  la  disposition  qui  règle  le 
toHcours  dans  les  successions  entre  les  cueendants  H  les  frères.  » 
Et  puis  le  consul  Cambacérès  ayant  proposé  de  ne  donner  aux 
enfants  naturels  que  la  moitié  de  la  portion  héréditaire,  quand 
il  existerait  des  frères  et  sœura  du  défunt,  l'article  fut  adopté 
avec  l'amendement  du  consul*. 

Ce  fut  donc  pour  mettre  l'article  757  en  harmonie  avec  les 
dispositions  qui  règlent  le  concours,  dans  les  successions, 
entre  les  ascendants  et  les  frères,  que  l'on  étendit  aux  frères  le 
droit,  accordé  par  le  projet  aux  ascendants  seulement^  de  faire 
réduire  la  part  de  l'enfant  naturel  à  la  moitié  de  la  part  légitime. 
Or  que  disent  les  dispositions  qui,  dans  les  successions,  règlent 
le  concours  entre  les  aacendants et  les  frères?  Elles  créent  pré- 
cisément en  faveur  des  descendants  des  frères  les  mêmes  droits 
qu'en  faveur  des  frères  eux-mêmes;  elles  font  concourir  ces 
descendants,  aussi  bien  que  les  frères,  avec  les  ascendants  du 
défont  qui  ne  laisse  pas  de  postérité  légitime  (art.  748,  750, 
751).  Si  donc ,  comme  l'a  très-bien  dit  Merlin  ',  c'est  à  raison 
de  ce  concours  que  les  frères  jouissent  du  droit  de  faire  ré- 
duire l'enfant  naturel  à  la  moitié  d'une  portion  héréditaire,  il 
est  bien  évident  que,  par  la  même  raison,  les  descendants  des 
frères  doivent  jouir  du  même  droit. 

Et  il  importe  peu  que  l'article  757  ne  parle  pas  de  ces  des- 
cendants; la  discussion  prouve  que  ce  n'est  pas  dans  une  pen- 
sée d'exclusion  qu'on  a  gardé  le  silence;  il  s*en  induit  au  con- 
traire que  l'assimilation  entre  les  frères  et  leurs  descendants, 
faite  à  diverses  reprises,  existe  encore»  quoique  non  exprimée, 

»  V.  M.  Fenet,  Trav,  préy.y  t.  XII,  p.  27. 

•  V.Fenet,  t.XII,p.î9. 

«  V.  Merlin,  M?,,  v  Jt«pr^^lalîén,  leet.  4,  $  T. 


dttbs  le  Mi  de  Tariicle  767,  taDs  quoi  oq  o'Burait  pas  rétabli 
d'une  manière  oooiplète  cette  barmonie  an  ooDsidëration  de  lar 
quelle  la  rëdactioa  primilive  de  cet  article  fut  modifiée.  CeU 
ainai  que  dans  le  cas  de  l'article  753 ,  relatif  aux  divers  modes 
de  partage  des  successions  auxquelles  sont  appelés  des  frèrea 
germains  consanguins  et  utérinsj,  la  loi  ne  mentionne  en  aucune 
manière  les  descendants  de  ces  frères.  Et  cependant  il  n'est 
venu  à  personne  la  pensée  de  prétendre  que  ces  descendants 
ne  doivent  pas,  dans  ee  cas,  être  complètement  assimilés  auK 
fràres.  Évidemment  le  silence  de  l'article  757  ne  saurait  davan- 
tage impliquer  exclusioB*  Et  en  effet,  lorsque  l'orateur  du  gou- 
vernement, M.  Treilhard,  exposant  les  motifs  de  la  loi  devant 
le  Corps  législatif  9  en  vint  i  la  disposition  de  l'article  757,  il 
ex[Nrima  formellement  la  pensée  que  cet  article  s'entendait  des 
descendants  de  frères  aussi  bien  que  des  frères  eux-mêmes. 
«Nous  avons  dû,  disaitril,  mettre  un  terme  à  une  espèce  de 
réaction  qui  tendait  à  couvrir  les  enfants  naturels  d'une  faveur 
qui  ne  leur  est  pas  due.  Ils  ne  partageront  pas  avec  les  enfants 
légitimes  le  titre  d'héritiers  ;  leurs  droits  sont  réglés  avec  sa- 
gesse, plus  étendus  quand  leur  père  ne  laisse  que  des  collaté- 
raux, plus  restreints  quand  il  laisse  des  enfants  légitimes,  des 
frères  eu  descendants^.  >»  Cette  dernière  expression,  rappro«- 
chée  de  la  discussion  à  laquelle  avait  donné  lieu  la  rédaction 
primitive  de  l'article  757,  est  décisive  ;  elle  ne  permet  pas  de 
douter  que  les  descendants  de  frères  venant  en  concours  avec 
un  enfant  naturel  ne  jouissent  comme  les  frères  eux*mèmea, 
et  an  même  titre^  du  droit  de  faire  réduire  i  la  moitié  d'une 
portion  héréditaire  la  part  de  ce  dernier. 

Ce  droit,  d'ailleurs,  on  ne  peut  le  leur  refuser  sans  aboutira 
l'absurde.  Par  exemple,  si  le  père  avait  laissé  un  enfant  natu- 
rel, des  neveux  et  un  ascendant  autre  que  son  père  ou  sa  mère, 
l'enfant  naturel  n'aurait  évidemment  que  la  moitié,  puisqu'il  y 
aurait  là  un  ascendant,  et  qu'aux  termes  de  l'article  757  la  pré-- 
sence  des  ascendants,  aussi  bien  que  celle  des  frères,  a  pour 
eiet  de  réduire  à  la  moitié  d'une  portion  héréditaire  le  droit  de 
l'enfant  naturel.  Or,  dans  cette  hypothèse,  qui  recueillerait  cette 
autre  moitié  que  l'enfant  naturel  eût  recueillie  s'il  eût  été  enfant 
légitime?  Ce  ne  serait  pas  l'ascendant,  mais  bien  les  neveux; 

• 

>  V.  M.  Fen6t>  loe.  du,  p.  150. 
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car^  dit  rarticleTSO,  «en  cas  de  prédécèa  des  père  et  mère 
d'une  personne  mortd^sans  postérité,  ses  frères,  sœnrs^  ou  leurs 
deseendaniSj  sont  appelés  à  la  succession,  d  Vexclusitm  des  aS" 

eendatUs  et  des  autres  collatéraux »  Ainsi  la  présence  de 

l'ascendant  aurait  pour  effet  d'opérer  une  réduction  dont  l'as- 
cendant lui-même  ne  pourrait  pas  profiter  !  et  au  contraire ,  les 
neveux  profiteraient  de  cette  réduction ,  que  leur  présence  ce- 
pendant ne  pourrait  pas  avoir  pour  effet  d'opérer!  Il  y  a  dans 
ce  résultat  une  étrangeté  et  un  renversement  d'idées  qui  n'a 
pas  échappé  à  la  doctrine.  Maleville  le  premier  les  a  relevés 
dans  son  analyse  raisonnée  du  Code.  «  Les  descendants  des 
frères  et  sœurs,  a-t-il  dit,  doivent  avoir  les  mômes  droits  en 
toute  la  succession  9  au  défaut  de  leur  auteur.  Et  d'ailleurs,  c'est 
à  tous  les  ascendants  que  notre  article  donne  la  moitié  des  biens 
en  concurrence  avec  un  enfant  naturel;  mais  ne  serait-il  pas 
absurde  de  supposer  que  la  loi  eût  voulu  refuser  aux  descen- 
dants des  frères  et  soeurs  ce  qu'elle  accorde  à  des  ascendants, 
que  ces  descendants  excluent  dans  les  autres  successions*?» 
Cette  considération,  si  puissante  sous  la  plume  de  celui-là  même 
dont  l'opinion  fit  modifier  la  rédaction  primitive  de  l'article  757, 
a  été  depuis  reproduite  à  l'envi  par  tous  les  auteurs  qui  ont  écrit 
après  lui.  C'est  qu'elle  est  décisive  en  effet,  et  met  dans  tout 
son  jour  le  vice  du  système  que  nous  combattons  ici. 

Ajoutons  que  ce  système,  qui  fait  violence  à  celui  de  la  loi, 
est  en  outre  avec  celui-ci  dans  une  contradiction  flagrante  que 
.  Marcadé,  dont  Topinion  pour  bien  des  motifs  ne  saurait  nous 
être  indifférente,  relevait  en  ces  termes  :  «<  La  gradation  que 
suit  l'article  757,  en  donnant  à  Tenfant  naturel  d'abord  un 
tiers,  puis  moitié,  puis  trois  quarts,  se  fonde  évidemment  sur  la 
plus  ou  moins  grande  faveur  des  héritiers  légitimes  qu'il  divise 
en  trois  classes  :  c'est  parce  que  les  descendants  légitinics  sont 
plus  favorables  que  tous  autres  héritiers,  que  l'enfant  naturel  ne 
leur  enlève  qu'un  tiers  ;  c'est  parce  que  ceux  qui  viennent  en- 
suite sont  plus  favorables  que  ceux  de  la  dernière  classe,  qu'il 
leur  enlève  moitié,  an  lieu  de  trois  quarts  qu'il  prend  à  ceux-ci. 
Cela  posé,  on  voit  que  Tarticle  757,  après  avoir  mis  dans  la 
première  classe  des  parents  formlint  le  premier  des  quatre  ordres 
d'héritiers  (  iea  descendants),  met  dans  la  seconde,  non-seule- 

1  V.  M.  Btaleviile,  sarl'arUcleTST. 
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ment  le  second  de  ces  quatre  ordres  (  les  père  et  mèrey  frères 
et  soeurs),  mais  aussi  le  troisième  (les  ascendants  autres  que 
les  père  et  mère).  Or^  s*il  y  met  le  troisième,  comment  vou- 
drait-on qu*il  entendil  en  exclure  les  descendants  de  frères  qui 
sont  du  second  ?  L'aïeul  du  défunt  est  moios  que  le  neveu, 
puisque  celui-ci  écarte  le  premier.  Mais  s'il  en  est  ainsi,  com- 
ment Teofant  naturel,  qui  n'a  que  moitié  en  face  du  parent 
moins  favorable,  aurait-il  trois  quarts  en  fsce  du  parent  plus 
favorable^  7  »  C'est  manifestement  incompatible  avec  un  système 
de  législation  qui  mesure  le  droit  de  l'enfant  naturel^  sur  la 
plus  ou  moins  grande  faveur  de  l'héritier  légitime  venant  en  con- 
cours avec  lui.  Voilà  pourquoi  il  nous  paraît  de  toute  évidence 
que  les  frères  et  sœurs  étant  appelés  par  l'article  757  à  opérer  la 
réduction  à  moitié  de  la  part  de  l'enfant  naturel,  les  descen- 
dants des  frères  et  sœurs  y  ont  été  appelés  par  cela  même,  sans 
que  cette  vocation  ait  dû  être  formellement  exprimée. 

Nous  nous  sommes  abstenu,  dans  tout  ce  qui  précède,  d'in- 
voquer au  profit  des  neveux  et  nièces  les  principes  de  la  repré- 
sentation, et  notamment  la  disposition  de  l'article  742.  C'est 
que  les  descendants  des  frères  et  sœurs  n'ont  pas  besoin  de  la 
représentation  pour  jouir,  dans  l'ordre  successif,  des  droits 
attribués  aux  frères  et  sœurs  eux-mêmes  :  l'art  750  est  très- 
précis  sur  ce  point.  Quant  aux  arguments  puisés  par  les  auteurs 
dans  les  principes  relatifs  à  la  représentation,  ils  ne  seraient 
pas  décisifs  à  eux  seuls,  nous  l'avons  déjà  dit,  dans  la  situation 
où  nous  sommes  placé.  Mais  nous  reconnaissons  que  ces  ar- 
guments auraient  une  irrésistible  puissance  dans  tous  les  cas  où 
les  descendants  de  frères  ou  sœurs  viendraient  à  la  succession 
du  défunt  par  représentation  de  leur  auteur,  c'est-à-dire  dans 
les  deux  hypothèses  indiquées  à  l'article  742. 

PAUL  PONT. 

^  V.  Marcadé,  1. 111,  n*  153.  V.  aussi  sa  dissertaUon  dsAs  notre  Revue, 
1. 111,  p.  938.  Ajoutons  que  roplnion  soutenue  ici  vient  d*éire  admise  par 
H.  lyemolombe  dans  la  remarquable  monographie  qu'il  publie  sur  le  titre 
des  successions,  1. 11,  n*  75» 
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OBSERVATIONS  SUR  LE  SENS  DE  L*ARTICU  1072  DU  OODE  NAPOLÉON. 

Par  M.  PisoN  ^  agrégé  à  la  Faculté  de  droit  d'Aix. 

L*artic1e  1072  du  Code  Napoléon ,  relatif  à  la  transcription 
en  matière  de  substitution  permise,  porte  que  les  héritiers ,  les 
légataires  et  les  donataires  de  celui  qui  aura  fait  la  disposition 
ne  pourront^  en  aucun  cas,  opposer  aux  appelés  le  défaut  de 
transcription. 

On  n'est  pas  d'accord  sur  l'interprétation  et  le  sens  yéritable 
de  ce  texte.  L'article  1072,  suivant  les  uns,  n'ayant  trait  qu'au 
défaut  de  transcription  4e  la  substitution  et  non  de  la  donation 
elle-même,  se  trouve  être  parfaitement  inutile.  N'est-il  pas  évi- 
dent en  effet  que,  si  la  substitution  n'a  pas  été  rendue  publique, 
ceux-là  seulement  doivent  être  admis  à  se  plaindre,  qui  ont  eu  à 
souffrir  de  l'ignorance  dans  laquelle  on  les  a  laissés  relati  «cément  à 
la  charge  de  rendre?  Or  les  tiers donts'occuperarticlel072,  ceux 
qui  tiennent  leurs  droits  du  disposant,  soct  bien  intéressés  à  con- 
naître la  donation  par  laquelle  leur  auteur  s'est  dépouillé  de  son 
droit  de  propriété-,  mais  il  leur  importe  fort  peu  de  savoir  qu'il 
existe  une  substitution,  c'est-à-dire  que  le  grevé  donataire  n'est 
pas  propriétaire  incommutable.  Leur  ignorance  à  cet  égard  n'a 
pu  leur  occasionner  aucun  préjudice.  Dès  lors,  à  quoi  bon  dé- 
clarer expressément  que  ces  tiers  n'opposeront  pas  valablement 
le  défaut  de  publicité  de  la  substitution?  N'est-il  pas  vrai  de 
dire  que  l'article  1072  n'avait  pas  besoin  d'être  écrit  dans  la  loi? 

Pour  justifier  le  législateur,  d'autres  auteurs  ont  avancé  qu'il 
s'agit,  dans  les  articles  1069  et  suivants^  de  la  publicité  dé  la 
donation  elle-même;  que  la  loi  ne  distingue  point  la  transcrip- 
tion pour  substitution  de  la  transcription  pour  donation  ;  qu'elles 
ne  sont  point  régies  l'une  et  l'autre  par  des  règles  distinctes; 
qu'il  n^y  a  qu'une  seule  transcription  identique  par  sa  nature  et 
fNir  sea  effets;  qu'il  n'était  donc  point  inutile  d'indiquer  dans 
l'article  1072  que  les  successeurs  à  titra  gratuit  du  disposant  ne 
pourraient  invoquer  le  défaut  de  transcription  de  l'acte  conte- 
nant tout  à  la  fois  la  donation  et  la  substitution. 

Cette  opinion  ne  nous  parait  pas  admissible,  et  nous  croyons 
que  l'article  1072  n'a  trait  qu'à  la  publicité  de  la  substitution» 
Sans  doute  il  n'y  a  ordinairement  qu'une  seule  transcription  | 
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puisque  le  tnêine  acte  renfermant  la  libéralité  principale  et  la 
clause  de  restitution,  toutes  deux  se  trouveront  transcrites  si^ 
multanétnent.  Mais  si  cette  transcription  unique  a  été  omise, 
les  effets  de  Tomission  doivent  être  envisagés  ^  soit  par  rapport 
à  la  disposition  principale,  soit  par  rapport  à  la  charge  de 
rendre  ;  car  ce  ne  sont  pas  les  m£mes  personnes'  qui  sont  inté- 
ressées k  connaître  Tune  et  l'autre  :  la  publicité  de  la  première 
avertit  ceux  qui  voudraient  traiter  avec  le  donateur,  quels  cboSé 
a  cessé  de  lui  appartenir;  la  transcription  de  la  seconde  fait 
connaître  à  ceux  qui  voudraient  traiter  avec  le  grevée  que  son 
droit  est  soumis  à  une  cause  de  résolution.  11  fallait  donc  pré- 
voir et  réglementer  le  cas  où  ces  diverses  personnes  auraient 
contracté  dans  l'ignorance  de  la  donation  ou  de  la  substitution  ; 
les  ayants  cause  du  donateur,  dèvait-on  se  demander,  oppose- 
ront-ils valablement  au  grevé  le  défaut  de  transcription  de  la. 
donation?  Et  s'ils  gardent  le  silence,  ou  si  le  disposant  n'a  pas 
d'autres  ayants  cause  que  le  grevé  lui-même^  ceux  qui  tiennent 
de  ce  dernier  leurs  droits  sur  la  cbose,  seront-ils  admis  à  in- 
voquer contre  les  appelés  le  défaut  de  transcription  de  la  sub- 
stitution? On  comprend  que  ces  questions  peuvent  être  résolues 
en  sens  divers,  que  dans  tous  les  cas  elles  étaient  de  nature  à 
appeler  Tattention  du  législateur,  qu'elles  ont  dû  être  tranchées 
d'une  manière  expresse  dans  des  textes  formels,  et  donner 
lieu  à  des  solutions  distinctes. 

H  arrivera  même  quelquefois  que  la  donation  sera  transcrite 
et  que  la  substitution  ne  le  sera  pas.  Pour  le  prouver,  il  n'est 
pas  nécessaire  de  recourir  au  cas  peu  probable  où  le  conserva- 
teur aurait  omis  de  transcrire  la  clause  de  l'acte  contenant  la 
charge  de  rendre.  Notre  proposition  se  justifie  par  l'article  1052 
du  Code  Napoléon  :  une  première  libéralité  a  été  faite  entre-vifs 
sans  charge  de  rendre;  une  seconde  libéralité  est  consentie  en 
faveur  de  la  même  personne ,  à  condition  que  les  biens  précé- 
demment donnés  demeureront  grevés  de  restitution.  Si  le  pre- 
mier acte  seul  est  transcrit,  l'existence  de  la  substitution  ne 
sera  pas  connue  des  tiers.  Sans  doute  les  ayants  cause  du  do- 
nateur seront  tenus  de  respecter  la  première  libéralité  ;  mais  les 
ayants  cause  du  grevé  devront-ils  également  respecter  les  droits 
des  appelés?  Le  législateur  a  dû  nécessairement  s'expliquer  sur 
ce  point  et  décider^  pour  la  substitution  en  particulier;  quel 
serait  Teffet  du  défaut  de  publicité, 
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II  résulte  de  tout  ce  qui  vient  d'éU^  dit ,  que  les  articles  941 
et  suivants  s'étant  occupés  de  la  transcription  de  la  donation , 
les  articles  1069-1072  n'ont  dû  avoir  en  vue  que  la  publicité 
de  la  clause  de  restitution.  Ces  derniers  textes  ne  sont,  du  reste, 
que  la  reproduction  presque  littérale  des  articles  32,  33  et  34 
du  titre  2  de  Tordonnance  de  1747,  lesquels,  ainsi  que  cela 
ressort  de  leurs  termes  m£mes,  n'avaient  trait  qu'à  la  publicité 
delà  substitution.  L'ordonnance  de  1731  avait  de  son  cdlé, 
comme  on  le  sait,  exigé  l'insinuation  pour  la  publicité  des  do- 
nations entre-virs. 

Objectera-t-on  que  les  articles  précités  de  l'ordonnance  de 
1747  parlaient  expressément  de  la  substitution,  tandis  que  les 
rédacteurs  du  Gode  parlent  d'une  manière  générale  des  dispo- 
sitions à  charge  de  rendre  (art.  1069),  des  actes  contenant  la 
disposition  (art.  1070)  ?  L'argument  ne  serait  pas  fondé  ;  car  il 
est  facile  d'expliquer  cette  différence  de  rédaction.  L'ordon- 
nance de  1731  ne  prescrivait  qu'une  seule  formalité,  l'insinua- 
tion ;  celle  de  1747  imposait  tout  à  la  fois  l'enregistrement  ou 
insinuation  et  la  publication  en  jugement,  l'audience  tenante; 
il  fallait  donc  bien  indiquer  d'une  manière  précise  que  cette 
dernière  formalité  ne  s'appliquait  qu'à  la  substitution.  Le  Code, 
au  contraire,  n'exige  que  la  transcription  pour  la  publicité  des 
deux  libéralités;  et  comme  le  même  acte  les  contient  ordinai- 
rement l'une  et  l'autre,  comme  elles  se  trouvent  ainsi  trans- 
crites simultanément,  on  conçoit  bien  l'inexactitude  de  labgage 
des  rédacteurs  sur  le  point  qui  nous  occupe.  On  comprend  que, 
sans  préciser  mieux,  ils  aient  parlé  en  termes  généraux  de  la 
disposition  à  charge  de  rendre. 

La  preuve  péremptoire  que  les  articles  1069  et  suivants  n'ont 
trait  qu'à  la  publicité  de  la  substitution,  découle  de  l'art.  1072 
lui-même,  lequel  met  sur  la  même  ligne  le  défaut  de  transcrip- 
tion et  le  défaut  d'inscription;  il  y  a  lieu  à  inscription  dans  le 
cas  où  des  deniers  compris  dans  la  donation  avec  charge  de 
rendre,  ou  en  provenant,  aurnient  été  employés  avec  privilège 
sur  un  immeuble;  il  faut  avertir  les  tiers  qui  traiteraient  avec  le 
grevé,  qu'il  n'est  pas  propriétaire  incommutable  de  la  créance 
privilégiée.  Comme  on  le  voit,  il  s'agit  ici  d'une  donation  pu- 
rement mobilière,  et  dès  lors  il  ne  peut  même  pas  être  ques- 
tion de  la  publicité  de  la  disposition  principale. 

Mais  s'il  est  yrai  que  ^article  1072  n'ait  rapport  qu'à  la 
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charge  de  rendre,  ne  sorames-nous  pas  obligés  de  convenir  que 
le  législateur  a  dit  une  chose  inutile?  En  effet,  eût-on  jamais 
songé  à  permettre  aux  successeurs  à  titre  gratuit  du  disposant 
de  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité  d'une  substitution ,  qu'ils 
n'avaient  aucun  intérêt  à  connaître?  Et  remarquons  que  si  le 
reproche  est  fondé,  ce  n'est  pas  seulement  au  Code  Napoléon 
qu'il  Vadresse;  il  est  encore  mérité  par  le  rédacteur  de  l'ordon- 
nance de  1747,  dont  la  loi  nouvelle  n'a  fait  que  copier  les  dis- 
positions à  cet  égard. 

Disons  tout  de  suite  qu'il  nous  semble  possible  de  justifier  le 
législateur;  que  l'article  1072  n'a  pas,  suivant  nous^  le  sens 
qu'on  lui  donne  habituellement.  Nous  pensons  qu'il  s'agit,  dans 
cet  article  1072^  non  point  des  successeurs  à  titre  gratuit  du 
disposant,  autres  que  le  grevé,  mais  de  ce  grevé  lui-même,  do- 
nataire, légataire  ou  héritier.  C'est  comme  si  le  texte  avait  dit: 
Les  donataires,  les  légataires,  ni  même  les  héritiers  légitimes, 
grevés  de  restitution,  ne  pourront  en  aucun  cas  opposer  aux  ap« 
pelés  le  défaut  de  transcription.  Pourquoi?  parce  qu'il  sont  te- 
nus eux-mêmes  d'accomplir  cette  formalité.  Ce  que  le  législa- 
teur a  dit  dans  Tarticle  941  des  personnes  chargées  de  faire 
faire  la  transcription  de  la  donation,  il  le  répète  dans  l'ar- 
ticle 1072  pour  les  personnes  chargées  de  faire  transcrire  la  sub- 
stitution. Cet  article  1072  n'est  donc  qu'une  sorte  de  sanction  de 
l'article  1069,  qui  veut  que  la  substitution  soit  rendue  publique 
à  la  diligence  du  grevé  ^  Tel  est  en  peu  de  mots  notre  système, 
qu'il  est  facile  de  justifier  par  les  dispositions  du  droit  ancien 
et  notamment  de  l'ordonnance  de  1747,  dont  l'article  1072  n'est, 
comme  on  l'a  déjà  dit,  que  la  reproduction  à  peu  près  textuelle. 

Avant  l'année  1747,  divers  édils,  déclaratiops  et  ordonnan- 
ces avaient  réglementé  la  matière  des  substitutions.  C'est  ainsi 
que  l'article  57  de  l'ordonnance  de  Moulins  du  mois  de  février 
1566  ordonne  «  que  doresnavant  toutes  dispositions  entre-vifs 
»ou  de  dernière  volonté  contenant  substitution  seront,  pour 
»  le  regard  d'icelles  substitutions,  publiées  en  jugement  à  jour 
»  de  plaidoirie  et  enregistrées  es  greffes  royaux  plus  proches 
«des  lieux  des  demeurances  de  ceux  qui  auront  fait  les  dites 
»  substitutions  *.  » 

1  Nous  ayons  émis  pour  la  première  fols  cette  opinion  au  concoun  d'agré- 
gation de  1856. 
>  Déjà  un  édit  de  Henri  If,  da  mois  de  mal  155-3,  avait  prescrit  la  pubiu 
XIV.  z 
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Il  résulte  en  outre  d'une  déclaration  du  16  novembre  1690, 
qui  statue  sur  le  temps  et  sur  les  effets  de  cette  publication  et 
de  cet  enregistrement,  que  les  créanciers  et  les  tiers  acquéreurs 
du  grevé  seront  admis  à  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité. 
Mais  le  grevé  lui-même  le  pourra-il?  Le  silence  de  la  déclara- 
tion à  cet  égard  avait  fait  naître  des  difficultés,  et  notamment 
par  rapport  à  l'héritier  institué  grevé  de  restitution.  Ricard 
{Traité  des  iuhsliL^  part.  II,  cbap.  13,  sect.  2,  n<"  120et8uiv.] 
combat  le  sentiment  de  ceux  qui  décidaient  la  question  en  Fa- 
veur du  grevé.  On  prétendrait  en  vain^  remarque- t-il,  que  l'or- 
donnance prononce  sans  distinction  la  nullité  contre  les  sub- 
stitutions qui  n'auraient  pas  été  publiées  et  enregistrées  dans 
les  six  mois.  L*intention  de  la  loi  n'a  pas  été  de  récompenser 
la  négligence  du  grevé  chargé  lui-même  de  faire  procéder  à  la 
publication,  et  ce  serait  la  récompenser  que  d'autoriser  dans  ce 
cas  la  nullité  de  la  clause  portant  restitution. 

Quoiqu'il  en  soit  de  cette  controverse,  dont  nous  supprimons 
les  détails,  disons  seulement  qu'une  déclaration  de  Louis  XIV, 
du  18  janvier  1712,  eut  pour  objet  de  faire  cesser  toute  diver- 
gence, en  décidant  que  le  grevé  chargé  de  l'accomplissement 
des  formalités  ne  serait  pas  recevable  à  se  prévaloir  de  leur  omis- 
sion. Voici  comment  s'exprime  la  déclaration  à  ce  sujet  :  '<  Nous 
»  avons  appris,  est-il  dit  dans  le  préambule,  qu'il  se  forme  de 
»  fréquentes  contestations  dans  plusieurs  de  nos  cours  pour 
>»  savoir  ceux  qui  sont  chargés  de  faire  publier  les  substitu- 
»  tiens,  et  si  les  héritiers,  soit  ab  intestat,  soit  institués,  et  les 
»  donataires  et  légataires  peuvent  opposer  aux  substitués  ledé- 
»  faut  de  publication,  d  En  conséquence,  pour  faire  disparaître 
toute  difficulté,  la  déclaration  porte  que  les  substitutions  doivent 
être  publiées  et  enregistrées,  «  à  la  diligence,  y  est-il  dit,  des 
»  héritiers  soit  institués,  soit  a6  intestat,  donataires  ou  légataires 
»  universels,  ou  même  particuliers,  lorsque  leurs  donations  ou 
»  leurs  legs  seront  chargés  de  substitutions,  i  Et  plus  loin,  afin 
do  sanctionner  cette  prescription,  le  rédacteur  de  la  déclara- 
cation  et  l'eDregistrement  de  tous  testaments  portant  fldélcommis,  afin  d'é- 
viter les  fraudes  que  pourraient  commettre  les  héritiers  en  celant  le  contenu 
clt'aJits  testaments.  Mais  cet  édit,  qui  ne  s'appliquait  pas  aux  donations  entre- 
vifs,  était  d'ailleurs  demeuré  sans  effet,  même  quant  aux  testaments,  sui- 
vant le  témoignage  de  Ricard  {Traité des  substit,^  part.  Il,  chap.  13,  sect.  2, 
n- 118). 


SUBSTITUTION.  —  TRANSCRIPTION.  i% 

Uon  ajoute  :  «  Ne  pourra  le  défaut  de  publication  et  d'engistre- 
»  ment  être  opposé  en  aucun  cas  aux  substitués  par  les  héri- 
»  tiers  instituas  ou  ab  intestat,  donataires  ou  légataires  univer- 
»  sels  ou  partie  uliers,  ni  par  leurs  successeurs^  à  l'égard  desquels 
»  les  substitut!  3ns  auront  leur  effet  comme  si  elles  avaient  été 
»  publiées  et  ei  registrées.  »  Pourquoi?  parce  qu'il  y  a  eu  faute 
de  la  part  de  ci  s  diverses  personnes,  qui,  se  trouvant  grevéed 
de  restitution, }  uraient  dû  pourvoir  elles-mômes  à  l'exécution 
des  formalités  I  rescrites  par  le  législateur  ^  C'est  cette  énu- 
mération  des  h  éritiers,  des  donataires  et  des  légataires,  tous 
chargés  de  rendre ,  qui  a  passé  dans  l'article  34  de  Tordon- 
nance  de  1747  et  plus  tard  dans  l'article  1072  du  Code  Napo- 
léon. 

L'article  34  du  titre  2  de  l'ordonnance  de  1747  défend  aux 
donataires,  héritiers  légitimes  ou  institués,  légataires  univer- 
sels ou  particuliers,  d'opposer  aux  substitués  le  défaut  de  publi- 
cation et  d'enregistrement.  Le  législateur  n'a  voulu  parler  ici, 
disons-nous,  que  du  grevé  lui-même  :  il  suflBt,  pour  le  démon- 
trer, de  rapprocher  l'article  34  de  l'article  18  du  môme  litre. 
Après  avoir  déclaré  que  les  substitutions  fidéi-coramissaires 
devront  être  publiées  et  enregistrées,  l'article  18  ajoute  immé- 
diatement :  «Le  tout  à  la  diligence  des  donataires,  héritiers 
«institués,  légataires  universels  ou  particuliers,  qui  seront 
9  grevés  de  substitution,  même  des  héritiers  légitimes,  lorsque 
»  la  charge  du  fidéicommis  tombera  sur  eux  dans  les  cas  de 
»  droit.  »  En  comparant  cet  article  18  avec  Tarticle  34,  qui 
contient  la  même  énumération  de  personnes  et  dans  les  mêmes 
termes,  ne  devient-il  pas  évident  qu'il  n'est  question  dans  ce 
dernier  texte  que  du  grevé  luirmême  donataire,  héritier  insti- 
tué, légataire  universel  ou  particulier,  ou  même  héritier  légitime? 

*  Dans  les  nouvelles  observations  qui  accompagnent  le  Recueil  d'arrêts  de 
Benrys  (t.  111,  suite  du  liv.  V,  quest.  80),  il  est  dit  que  la.déclaraiion  de  1713 
foi  rédigée  sur  un  projet  dressé  par  H.  Bretonnier^  homme  très-versé  dans 
ces  maUéres,  et  à  la  suite  des  réciamaUons  élevées  par  les  États  de  Langue- 
doc.  Ce  projet,  inséré  dans  le  même  ouvrage,  porte  que  «  les  héritiers,  soit 
•  testamentaires  ou  ab  intestat,  les  donataires,  légataires  et  fidéicommis- 
»  saires  chargés  de  substitution  seront  tenus  de  faire  procédera  la  publication 
»  et  enregistrement  desdites  substitutions;  que  sinon,  ni  eux  ni  leurs  héri- 
»  tiers^  soit  testamentaires  ou  ab  intestat^  donataires  ou  légataires,  ne  pour- 
»  ront  se  prévaloir  du  défaut  de  publication  et  d'enregistrement  desdites  sub« 
»  stltutions  contre  ceux  qui  y  sont  appelés.  » 
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L'article  18  met  à  la  charge  du  grevé  la  publication  et  Tenre- 
gistrement;  l'article  34  complète  la  disposition  en  déclarant 
que  le  grevé  ne  pourra  se  faire  un  moyen  de  nullité  de  Tomis- 
sion  de  ces  formalités. 

S'il  restait  encore  un  doute  sur  le  sensderarlicle  34,  il  serait 
levé  par  l'article  qui  suit  :  «  Voulant  assurer  pleinement,  dit 
»  l'article  35,  Tobservation  des  règles  ci-dessus  prescrites  pour 
»  la  conservation  des  droits  des  substitués,  ordonnons  qu'à  l'a- 
»  venir  les  donataires^  héritiers  institués^  légataires  universels 

>  ou  particuliers,  qui  seront  grevés  de  substitution^  ou  ceux  qui 
»  en  prendront  la  place  à  leur  défaut^  ne  pourront  se  mettre  en 

>  possession  des  biens  compris  dans  la  substitution  qu'en  vertu 

>  d'une  ordonnance  du  premier  officier  des  sièges  mentionnés 
»  dans  les  articles  19  et 20^  laquelle  ordonnance  ils  ne  pourront 
»  obtenir  qu'en  rappprtant  l'acte  de  publication  et  d'en  registre- 
»  ment  de  la  substitution.  »  Ainsi  tout  s*enchaiue  dans  ces  di- 
verses dispositions.  Le  grevé  est  tenu  de  rendre  la  substitution 
publique  (art.  18]^  s'il  ne  le  fait  pas,  non-seulement  il  ne 
peut  se  prévaloir  de  sa  propre  faute  à  rencontre  des  substitués 
(art.  34)^  mais  il  ne  peut  pas  même  entrer  en  jouissance 
(art.  36). 

Pothier  inteprétait,  comme  nous  venons  de  le  faire,  l'ordon 
nance  de  1747.  Dans  son  introduction,  au  titre  XVI  de  la  cou- 
tumo  d'Orléans,  sect.  2,  article  1,  alinéa  3,  après  avoir  parlé  des 
personnes  qui  peuvent  opposer  le  défaut  de  publication,  il 
ajoute,  en  termes  aussi  clairs  que  concis  :  «<  Mais  il  ne  peut 
»  l'être  par  le  grevé  :  partie  2  (de  l'ordonnance)  article  34.  » 

Thévenot  d'Essaule,  dans  son  Traité  des  Substitutions  (sect.  6, 
chap.  43,  §  3)  publié  en  1778,  est  non  moins  précis  sur  ce 
point  :  «  Ni  le  grevé,  dit-il,  ni  ses  représentants,  ne  peuvent 
»  argumenter  de  ce  défaut  :  ils  en  sont,  au  contraire,  garants 
»  envers  les  appelés,  d  Et  en  note  :  «  Ordonnance  des  substitu- 
»  tiens,  article  34  ^  » 

Cette  interprétation  est,  du  reste,  la  seule  qui  donne  une  ex- 
plication satisfaisante  de  la  partie  de  l'article  34  qui  défend, 
mime  aux  héritiers  légitimes,  d'opposer  la  nullité.  S'il  s'agit 

<  Voir,  dans  le  même  sens,  VEsprit  des  ordonnances  de  Louis  XF,  par 
8aUé,  avocat  au  parlement.  Paris,  1771.  — Furgole  applique  rartlcl6  34à 
tous  les  successeurs  à  Utre  gratuit  du  disposant,  grevés  ou  non  grevés;  mal9 
cette  opinion  Isolée  ne  nous  parait  pas  devoir  être  suivie. 
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dans  le  texte  des  successeurs  à  titre  gratuit  du  disposant,  autres 
que  le  grevé  lui-même,  on  ne  comprend  pas  pourquoi  le  légis* 
lateur  a  cru  devoir  attirer  l'attention  plus  spécialement  sur  l'hé- 
ritier légitime.  En  effet^  un  second  donataire  de  la  chose  déjà 
donnée  à  charge  de  rendre  ne  peut  pas  valablement  opposer 
aux  appelés  le  défaut  de  publication  et  d'enregistrement.  Mais 
il  le  pourra  bien  moins  encore  si  à  sa  qualité  de  donataire  il 
joint  celle  d'héritier  légitime/*,  puisquMl  est  alors  tenu  des  obli- 
gations de  son  auteur,  et  que  cet  auteur  a  dû  respecter  la  sub- 
stitution par  lui  faite,  malgré  le  défaut  de  publicité.  II  n'y  a 
donc  pas  de  doute  possible  à  l'égard  de  l'héritier  légitime ,  et 
cependant  l'ordonnance  semble  supposer,  par  la  rédaction  même 
de  son  texte,  qu'en  ce  qui  le  concerne,  la  question  est  de  nature 
à  faire  naître  quelque  difficulté. 

Si,  au  contraire,  l'article  34  a  entendu  parler  de  l'héritier 
chargé  de  rendre^  le  mot  même  s'explique  facilement  :  on  a 
voulu  prévenir  un  doute  qui  aurait  pu  naître  de  la  double  qua- 
lité de  donataire  ou  de  légataire  et  d'héritier  résidant  sur  la 
même  tête.  Supposons,  si  l'on  veut,  un  testament  dans  lequel 
il  est  fait  un  legs  à  l'héritier  légitime  avec  charge  de  restitu- 
tion. L'héritier,  qui  n'a  pas  fait  publier  et  enregistrer,  raisonne 
de  la  manière  suivante,  afin  de  faire  tomber  une  disposition 
sans  laquelle  il  serait  propriétaire  irrévocable  :  Si  j'étais  sim- 
plement légataire  et  grevé,  je  serais  en  faute  de  n'avoir  pas  fait 
publier  et  enregistrer,  et  le  principe  de  l'article  34  devrait  rece- 
voir son  entière  application  à  mon  égard.  Mais  je  ne  suis  pas 
seulement  légataire,  je  suis  encore  héritier;  or  cette  dernière 
qualité,  que  la  loi  seule  me  confère,  ne  m'oblige  pas  à  faire 
procéder  à  l'accomplissement  des  formalités,  et  l'on  ne  saurait, 
dès  lors,  m'opposer  la  règle  de  l'article  34.  Ce  n'est  point  mon 
titre  de  légataire  que  j'invoque  contre  les  appelés-,  c'est  celui 
d'héritier  qui  me  permet,  sans  conditions,  de  recueillir  les 
biens  composant  le  legs  fait  à  mon  profit.  En  «vain  les*  appelés 
allégueraient-ils  que,  comme  héritier,  je  suis  soumis  aux  obli- 
gations de  mon  auteur^  que  le  disposant,  dont  ils  sont  eux-mêmes 
les  donataires  directs,  puisqu'ils  tiennent  la  libéralité  non  d 

*  Si  rhéritier  légitime  n'est  pas  en  même  temps  donataire  oo  légataire,  U 
n'a  anean  intérêt  à  se  prévaloir,  à  rencontre  des  appelés ,  de  ce  que  la  sub- 
stitntion  n'a  été  ni  publiée  ni  enregistrée.  Si,  en  eilet,  la  substitution  tombe, 
le  grevé  devient  propriétaire  incommutable  des  biens. 
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graoatOj  sed  d  gravante^  n'aurait  pas  pu  leur  opposer  le  défaut 
de  publicité;  que  comme  luî^  par  conséquent,  je  suis  tenu  de 
respecter  la  substitution,  qui  est  une  donation  véritable.  Je  leur 
répondrais  qu'ici  la  loi  fait  elle-même  exception  aux  principes 
généraux^  que  si  elle  défend  au  disposant  de  demander  la  nul- 
lité de  la  donation  (art.  27  de  l'ordonnance  de  1731],  elle  le 
permet  à  toute  personne  intéressée,  et  notamment  aux  héritiers 
(même  texte). 

La  loi  8*est  chargée  de  répondre  à  ce  raisonnement  de  l'hé- 
ritier légitime.  Elle  semble  lui  dire,  en  effet,  qu'il  importe  peu 
d'examiner  si,  dans  l'espèce,  il  succède  ou  ne  succède  pas  aux 
obligations  de  son  auteur;  qu'en  sa  qualité  de  légataire  il  était 
personnellement  tenu  de  rendre  publique  la  substitution  ;  que, 
s'il  ne  l'a  pas  fait,  il  est  en  faute,  et  ne  saurait  se  prévaloir  de 
cette  faute  au  détriment  des  appelés.  C'est  inutilement  que 
pour  échapper  à  cette  conséquence  il  prétendrait  retenir  les 
biens  comme  héritier  et  renoncer  à  son  titre  de  légataire  des- 
dits biens;  il  ne  dépend  pas  de  lui  de  faire  abstraction  à  volonté 
de  cette  dernière  qualité,  alors  qu'il  entend  conserver  la  chose 
donnée  ;  bien  qu'héritier,  il  est  lui-même  soumis  aux  prescrip- 
tions de  la  loi,  qui  lui  enjoint  de  faire  publier  et  enregistrer. 
S'il  pouvait  impunément  se  dispenser  d'obéir,  ce  serait  lui 
permettre  d'empêcher,  par  son  propre  fait  et  dans  son  intérêt 
personnel,  l'entière  exécution  de  la  volonté  du  défunt. 

Telle  est,  selon  nous,  la  paraphrase  la  plus  naturelle  de  ces 
mots  de  l'article  34  :  mime  les  héritiers  légitimes.  Si  la  rédaction 
de  l'ordonnance  a  cru  devoir  s'expliquer  sur  ce  point,  c'est  à 
cause  des  difficultés  qu'avait  fait  naître  la  question.  Ricard  [loc. 
cU.,  n"^  123  et  124)  réfute  l'opinion  de  ceux  qui  voulaient  per- 
mettre à  l'héritier  ab  intestat  d'invoquer  la  nullité  de  la  substi- 
tution faute  de  pubh'cité. 

Remarquons  encore  que  rarement  le  grevé  lui-même  se  trou- 
vera en  présence  des  appelés  quand  s'élèvera  la  question  qui 
fait  l'objet  de  l'article  34.  A  quelle  époque,  en  effet,  la  verra- t-on 
ae  débattre?  Au  moment  où  les  substitués  se  présenteront  pour 
recueillir  le  bénéfice  de  la  disposition,  en  d'autres  termes,  au 
moment  de  l'ouverture  de  la  substitution.  Or  ce  n'est  ordinal. 
rement  qu'à  la  mort  du  grevé  que  nail  l'obligation  de  restituer  ; 
ce  sont  donc  ses  héritiers  qui  se  trouveront  en  lutte  avec  les 
appelés.  Mais  si  Ton  suppose  une  substitution  à  terme  ou  sous 
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condition,  c'est  entre  le  grevé  lui-môme  et  les  appelés  qu'exis- 
tera le  conflit  lors  de  Tarrivée  du  terme  ou  de  révénement  de 
la  condition. 

L'article  34  ne  parle  pas  seulement  des  donataires,  héritiers 
institués,  légataires  universels  ou  particuliers,  et  héritiers  légi* 
times  de  celui  qui  a  fait  la  disposition,-  il  éoumère  encore  les 
donataires  de  ceux-ci,  leurs  légataires  ou  héritiers.  Or  s'il  s'agit, 
dans  la  première  partie  du  texte,  des  donataires,  légataires  ou 
héritiers  grevés  de  restitution,  il  est  bien  évident  que  dans  la 
seconde  la.  loi  veut  parler  des  successeurs  à  titre  gratuit  du 
grevée  donataires,  légataires  ou  héritiers;  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 34,  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  sauraient  se  prévaloir  du 
défaut  de  publicité. 

Potbier,  dans  son  Traité  des  substitutions,  sect.  !■*,  art.  4, 
§  6,  s'exprime  en  ces  termes  sur  cette  deuxième  partie  de 
l'article  34  :  «  Non-seulement,  dit-il,  les  successeurs  universels 
»  des  grevés  ne  peuvent  opposer  le  défaut  d'insinuation,  l'or- 
»  donhance,  art.  34,  veut  qu'il  ne  puisse  être  opposé  par  les 
»  donataires  et  légataires  particuliers  de  biens  substitués.  La 
»  raison  est  que  ces  formalités  ayant  été  établies  pour  que  ceux 
»  qui  contracteraient  avec  le  grevé  ne  puissent  être  induits  en 
»  erreur,  ce  p'est  qu'en  faveur  de  ceux  qui  contracteraient  à 
»  Utre  onéreux  qu'elles  sont  établies,  et  non  pas  en  faveur  des 
»  donataires  et  légataires ,  à  qui  l'acquisition  qu'ils  ont  faite 
»  de  biens  substitués  ne  peut  jamais  préjudicier,  puisqu'il  ne 
»  leur  a  rien  coûté  pour  les  acquérir.  » 

La  question  que  nous  venons  d'examiner  ainsi  et  de  résoudre 
pour  le  droit  ancien,  doit  recevoir  la  même  solution  sous  l'em- 
pire des  lois  nouvelles,  attendu  que  les  textes  du  Code  ne  sont 
à  cet  égard,  comme  on  l'a  déjà  dit,  que  la  reproduction  des 
dispositions  de  Tordonnance.  C'est  ainsi  que  l'on  retrouve  dans 
l'article  1072  les  expressions  :  même  les  héritiers  légitimes^  et  la 
double  éuumération  des  personnes  ci-dessus  relatée.  11  convient 
encore  d'ajouter  que,  lors  de  la  rédaction  du  Code,  les  articles 
1069  et  suivants  ont  été  adoptés  sans  aucune  espèce  de  discus- 
sion, sans  modifications  et  tels  qu'ils  avaient  été  présentés  au 
Conseil  d'État.  Rien  n'indique  donc,  dans  les  travaux  prépara- 
toires, qu'on  ait  voulu  donner  à  l'article  1072,  copié  sur  l'ar- 
ticle 34  de  l'ordonnance,  un  sens  différent  de  celui  qui  était 
attribué  à  ce  dernier  texte  par  les  jurisconsultes  anciens,  et 
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notamment  par  Pothier5  le  guide  habituel  des  rédacteurs  du 
Code.  L'article  1072,  selon  nous,  défend  donc  au  grevé  d'ex- 
ciper  du  défaut  de  transcription.  Il  n'est  que  la  sanction  et  l^ 
conséquence  de  Tarticle  1069,  qui  impose  à  ce  grevé  lui-même 
l'obligation  de  faire  transcrire  ;  seulement  au  lieu  d'énumérer, 
ainsi  que  le  faisait  Tarticle  18  de  l'odonnance,  ainsi  que  le  fait 
encore  notre  article  1072^  les  personnes  qui  peuvent  être 
grevées  de  substitution^  Tarticle  1069  se  contente  de  parler  du 
grevé  en  général  :  aussi  la  comparaison  de  ce  dernier  texte 
avec  l'article  1072  ne  sufflrait-elle  pas  pour  justifier  noire  pro- 
position. 

La  règle  posée  par  l'article  1072  s'applique  à  tout  grevé, 
quelle  que  soit  sa  qualité^  qu'il  soit  donataire,  légataire,  ou 
même  héritier  légitime  du  disposant.  Toutefois,  cette  énumé- 
ration  de  personnes  semble  se  concilier  difficilement  avec  les 
principes  du  droit  actuel  en  matière  de  substitutions  permises. 
En  effet,  sous  l'empire  du  Code,  il  n' j  a  pas  de  grevé,  en  appa- 
rence au  moins,  qui  soit  simplement  donataire  ou  légataire; 
tout  grevé  est  nécessairement  héritier,  attendu  que  la  charge 
de  rendre  ne  peut  être  imposée  qu*aux'  descendants,  et  à  dé- 
faut de  descendants  seulement,  aux  frères  et  sœurs.  Si  donc 
l'article  1072  avait  le  sens  que  nous  lui  attribuons,  il  se 
serait  contenté  de  parler  du  grevé  héritier  légitime,  ou  plus 
simplement  du  grevé  en  général ,  comme  le  fait  l'article  1069. 
Dans  l'ancien  droit,  au  contraire,  où  toute  personne  même 
étrangère  était  valablement  chargée  de  restitution,  il  im- 
portait, en  précisant  les  effets  du  défaut  de  publicité,  de  se 
demander  si  ces  effets  seraient  indépendants  de  la  qualité  du 
grevé  donataire.  Mais  sous  le  Code,  tout  grevé  étant  héritier, 
les  mots  donataires  ou  légataires  semblent  parfaitement  inutiles. 
On  va  voir  cependant  qu'il  n'en  est  rien  et  qu'il  arrivera  quel- 
quefois que  le  grevé  intéressé  à  invoquer  le  défaut  de  trans- 
cription n'aura  pas  la  qualité  d'héritier.  Soit  une  donation  faite  à 
un  enfant,  avec  charge  de  rendre  au  bout  d'un  certain  temps  ; 
supposons  le  terme  arrivé  avant  la  mort  du  donateur:  voilà  bien 
le  grevé  donataire,  qui  n'est  point  héritier,  puisque  la  succes- 
sion du  disposant  n'est  pas  ouverte  au  moment  de  l'ouverture 
de  la  substitution.  Les  appelés,  enfants  du  grevé  (art.  1048 
et  1049),  bien  qu'ils  soient  les  héritiers  futurs  de  celui-ci,  sont 
cependant  intéressés  à  ce  qu'on  ne  puisse  pas  invoquer  contre 
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eux  le  défaut  de  traDScription,  afiu  de  recueillir  immédiatement 
les  biens  composant  la  substitution.  Et  s'il  était  permis  de  se 
prévaloir  à  leur  encontre  de  ce  que  la  substitution  n'a  pas  été 
rendue  publique,  ils  ne  recueilleraient  peut-être  rien^  même  au 
décès;  carie  grevé^  devenu  propriétaire  irrévocable,  aurait  pu 
valablement  aliéner  les  biens^  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre 
gratuit^  sauf  l'action  en  réduction  dans  ce  dernier  cas. 

Le  grevé  légataire,  aussi  bien  que  le  grevé  donataire,  peut 
n'avoir  pas  la  qualité  d'héritier.  Il  sulBt  pour  s'en  convaincre 
de  supposer  le  cas  où  le  grevée  enfant  du  testateur,  a  renoncé  à 
la  succession  de  celui-ci  pour  s'en  tenir  au  legs  qui  lui  est  fait. 
Ce  n'est  donc  pas  sans  raison,  comme  on  le  voit,  que  le  légis- 
lateur a  énuméré  séparément  les  donataires,  les  légataires  et 
les  héritiers  légitimes. 

Dans  la  deuxième  partie  de  l'article  1072,  la  loi  défend  aux 
héritiers  du  grevé  d'opposer  aux  appelés  le  défaut  de  transcrip- 
tion. Mais  comment  les  appelés  se  trouveront-ils  jamais  en 
opposition  avec  les  héritiers  du  grevé,  puisqu'ils  sont  eux- 
mêmes  ces  héritiers,  la  substitution  ne  pouvant  être  consentie 
qu'au  profit  de  tous  les  enfants  nés  ou  à  naître  du  grevé  dona- 
taire? Il  faut  supposer,  pour  l'application  de  cette  partie  de 
l'article,  que  les  appelés  renoncent  à  la  succession  du  dona- 
taire. Par  là  ils  ne  renoncent  point  aux  biens  substitués,  puis- 
que ces  biens  venant  à  gravante,  non  à  gravato^  ne  sont  point 
compris  dans  la  succession  du  grevé.  Voilà  donc  un  cas  dans 
lequel  la  question  de  l'article  1072  se  débattra  entre  les  appelés 
renonçants  et  les  héritiers  du  grevé  du  degré  subséquent 

On  peut  supposer  encore  que,  parmi  les  appelés,  quelques- 
uns  seulement  renoncent  à  la  succession,  tandis  que  les  autres 
l'acceptent.  La  question  de  publicité  sera  sans  intérêt  pour  ces 
derniers,  lesquels  réunissent  sur  leur  tête  la  double  qualité 
d'appelés  et  d'héritiers  du  grevé.  Mais  quant  à  ceux  qui  re- 
noncent, il  est  inutile  de  se  demander  si  le  défaut  de  transcrip- 
tion leur  sera  valablement  opposé.  Ici  encore  nous  trouvons  en 
présence  les  héritiers  du  grevé  et  certains  appelés  qui  ne  sont 
point  héritiers. 

Après  avoir  ainsi  précisé  le  sçns  de  l'art.  1072  et  déterminé 
quelques-uns  des  cas  d'application  de  ce  texte,  il  nous  reste  à 
le  rapprocher  de  l'article  1070,  relatif  au  même  sujet.  Par  là 
nous  verrons  que  notre  système  a  l'avantage  de  rendre  claires. 
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complètes  et  coDcordaDteSy  les  dispositions  du  Code  sur  la 
matière  qui  nous  occupe. 

Quelles  sont,  en  effet,  les  personnes  ayant  intérêt  à  se  pré- 
valoir du  défaut  de  publicité  de  la  substitution?  Ce  sont  le 
grevé,  ses  créanciers  et  ses  successeurs  universels  ou  particu- 
liersy  soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux.  Les  articles  1070 
e(  1072  statuent  successivement  sur  les  uns  et  sur  les  autres.  Le 
premier  permet  aux  créanciers  et  aux  tiers  acquéreurs  du  grevé 
d'opposer  le  défaut  de  transcription.  Mais  la  loi  entend-elle  par- 
ler des  tiers  acquéreurs  à  titre  gratuit  aussi  bien  que  des  tien 
acquéreurs  à  titre  onéreux?  Les  auteurs  se  prononcent  pour  la 
négative  ;  la  question  néanmoins  parait  susceptible  de  quelque 
difficulté,  puisque  Tarticle  1070  parie  des  tiers  acquéreurs  eu 
général. 

Dans  notre  système»  le  doute  n'est  pas  possible^  la  question^ 
ainsi  qu*on  Ta  déjà  vu ,  se  trouve  résolue  par  l'article  1072  au 
profit  des  appelés,  soit  contre  le  grevé  lui-même,  soit  contre 
tous  ses  successeurs  à  titre  gratuit,  donataires,  légataires  ou 
héritiers. 

Quant  à  ceux  qui  sont  intéressés  à  connaître  la  donation 
elle-même  faite  à  charge  de  rendre,  ce  sont  les  créanciers  et 
les  successeurs  du  disposant,  autres  que  le  grevé.  Ces  diverses 
personnes  pourront-elles  opposer,  soit  à  ces  derniers,  soit  aux 
appelés,  après  l'ouverture  de  la  substitution,  le  défaut  de  trans- 
cription de  la  donation?  Le  législateur  n'avait  pas  à  s'expliquer 
sur  ce  point  au  chapitre  des  substitutions^  puisque  tout  ce  qui 
touche  à  la  publicité  des  libéralités  entre-vifs  a  été  résolu  par 
les  articles  939  et  suivants.  Pour  savoir  à  l'égard  de  quelles 
personnes  et  dans  quels  cas  le  défaut  ^e  transcription  entraînera 
la  nullité  de  la  donation  elle*même^  il  n'y  a  pas  à  distinguer  si 
cette  donation  est  pure  et  simple  ou  si,  au  contraire,  elle  n'a  été 
faite  qu'avec  charge  de  rendre  :  oi?  appliquera  dans  les  deux 
hypothèses  les  dispositions  des  articles  précités. 

Nous  ne  voulons  point  examiner  ici  les  difficultés  que  soulève 
cette  matière  ;  toutefois  parmi  les  questions  qui  s'élèvent  sur 
l'article  941,  il  en  est  une  qu'il  ne  nous  est  pas  permis  de  passer 
sous  silence,  parce  qu'on  invoque  pour  la  résoudre  notre  ar- 
ticle 1072.  Il  s'agit  de  savoir  si,  lorsqu'une  première  donation 
pure  et  simple  n'a  pas  été  transcrite,  un  second  donataire  de 
U  même  chose  a  le  drdt  de  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité 
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a  l'encQDtre  do  premier  donataire.  Les  auteurs  sont  loin  d'être 
d'accord  sur  ce  point;  mais,  pensant  qu*il  s'agit  dans  l'arti- 
cle  1072  des  successeurs  à  titre  gratuit  du  disposant,  autres  que 
le  grevé  lui-m^me ,  ils  prennent  cet  article  pour  base  de  la 
discussion. 

Ceci  étant  admis  comme  vrai^  voici  comment  on  peut  raison- 
ner dans  l'intérêt  du  premier  donataire  :  L'article  1072  défend 
aux  seconds  donataires  d'opposer  aux.  appelés  le  défaut  de 
transcription  ;  or  ces  appelés^  qui  tiennent  la  chose  donnée  du 
disposant  lui-même^  non  â  gravato,  sed  â  gravante ^  sont  véri- 
tablement des  donataires  antérieurs  ^  et  si  Tabsence  de  publicité 
ne  saurait  être  invoquée  contre  eux  dans  ce  cas  de  substitution 
par  les  donataires  subséquents,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  en 
serait  autrement  quand  il  s'agit  d'une  première  donation  pure 
et  simple. 

Ceux,  au  contraire,  qui  veulent  permettre  aux  donataires 
postérieurs  d'opposer  utilement  aux  premiers  le  défaut  de 
transcription,  repoussent  l'application  de  l'article  1072  en  di- 
sant que  cet  article  n'est  qu'une  exception;  que  c'est  une  dis- 
position toute  de  faveur  pour  les  appelés,  qui  sont  peut-être 
des  enfants  à  naître,  peut-être  même  des  enfants  non  encore 
conçus;  que  ce  motif  explique  pourquoi  l'article  1072  examine 
la  question  par  rapport  aux  appelés  seulement,  et  non  point  par 
rapport  au  grevé  ;  que  ce  grevé,  aussi  bien  que  tout  donataire 
en  général,  reste  sous  l'application  pure  et  simple  de  l'arti- 
cle 941,  lequel  accorde  à  toute  personne  intéressée,  et  par  suite 
aux  seconds  donataires,  le  droit  d'invoquer  la  nullité  résultant 
du  défaut  de  transcription. 

D'après  le  système  que  nous  avons  adopté  sur  l'article  1072, 
il  est  évident  que  cet  article  doit  être  tout  à  fait  écarté  pour  la 
solution  de  la  difficulté,  puisqu'il  règle  les  rapports  du  grevé 
avec  les  appelés,  et  qu'il  est  étranger  à  ceux  d'un  donataire 
antérieur  avec  un  second  donataire  de  la  même  chose.  La  ques- 
tion, dès  lors,  doit  être  décidée  par  application  pure  et  simple 
de  la  règle  de  l'article  941  ^  qui  autorise  toute  personne  inléres- 
«sée  à  opposer  le  défaut  de  transcription  ;  or  le  second  donataire 
a  un  intérêt  évident  à  ce  que  la  première  donation  soit  réputée 
nulle  et  de  nul  effet;  il  ne  figure  points  supposons-le,  parmi  les 
personnes  chargées  de  la  faire  transcrire,  il  ne  succède  point 
aux  obligations  du  disposant,  qui  n'aurait  pu  lui-même  invoquer 
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la  nullité.  En  conséquence^  comment  lui  refuser  le  droit  de 
revendiquer  à  son  profit  l'application  de  Tarticlê  941  ?  Ajoutons 
enfin  que  l'ordonnance  de  1731,  dont  l'article  941  n'est  que  la 
reproduction  abrégée,  énumérait  expressément  les  donataires 
postérieurs  parmi  les  personnes  pouvant  opposer  le  défaut  d'in- 
sinuation. 

Si  maintenant  nous  supposons  que  deux  donations  succès  • 
sives  de  la  même  chose  ayant  été  faites»  la  première  Ta  élé  avec 
charge  de  rendre,  la  solution  sera  identiquement  la  même,  soit 
par  rapport  au  grevé,  soit  par  rapport  à  l'appelé.  En  d'autres 
termes,  le  second  donataire  excîpera  valablement  du  défaut  de 
transcription,  soit  contre  l'un,  soit  contre  l'autre.  D'une  part, 
en  effet,  tous  deux  sont  de  véritables  donataires  antérieurs  ; 
d'autre  part,  le  silence  du  législateur  dans  le  chapitre  des  substi« 
tutions,  relativement  au  point  qui  nous  occupe,  prouve  claire- 
ment qu'il  n'a  pas  voulu  déroger  aux  règles  concernant  la  pu- 
blicité des  libéralités  entre-vifs.  A.  PISON. 
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EN  FAVEUR  DES  ÉTABLISSEMENTS  PUBLICS  OU  ECCLÉSIASTIQUES. 

Par  M.  os  Salvertb,  auditeur  au  ConseU  d'État 
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CHAPITRE  VII. 
bes  dons  et  legs  faits  aux  assoeiations  d'iiomiûas  reUgleases  et  enseignantes. 

Deux  décrets  impériaux,  rendus  en  1856,  ont  autorisé  à  titre 
d'établissements  d'utilité  publique  Tassociation  des  Frères  de 
Saint-Jean-François-Régis,  établie  au  Puy  (Haute-Loire)  *,  et 
celle  des  Frères  des  écoles  chrétiennes  de  la  Miséricorde,  dont 
le  siège  principal  est  dans  Tabbaye  de  Mondebourg  (Manche)  '. 

Nous  voulons  simplement  rappeler,  à  ce  sujet,  l'origine  des 
écoles  de  Frères  actuellement  existantes,  et  rechercher  si  ces 

1  V.t.X,p.  4ioetsuiT. 
s  Décret  du  19  août  1856. 
s  Décret  du  4  septembre  1866. 
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associatioDs  constiiueDt  des  personnes  civiles,  capables  d'ac* 
quérir  et  de  recevoir. 

Cette  qnestîoB  qui  oe  parcdt  plus  douteuse  aujourd'hui,  doit 
être  résolue  affirmativement,  après  les  longues  et  sérieuses  dis- 
cussions qu'elle  a  fait  naître. 

Nous  examinerons  successivement  : 

l""  Si  les  Frères  des  écoles  chrétiennes  et  des  autres  institu- 
tions semblables,  vouées  à  renseignement  primaire,  jouissent 
de  la  vie  civile; 

^  S'ils  réunissent  les  caractères  constitutifs  des  établisse- 
ments d'utilité  publique  ; 

3"*  S'ils  ne  sont  pas,  en  réalité,  des  établissements  ecclésiasti- 
ques non  reconnus  par  les  lois.  ^ 

c  On  n'aura  jamais  de  vrais  instituteurs  publics  tant  qu'on 
»  n'aura  pas  une  agrégation  d'hommes  consacrés  à  cet  objet  in- 

utéressant Pourquoi  la  faculté  de  s'agréger  ne  serait-elle 

»  pas  permise  à  des  ecclésiastiques  citoyens,  qui  vivraient  pu- 
B  bliquement  sous  les  yeux  de  l'autorité,  qui  ne  connaîtraient 
9  que  les  lois,  et  qui  se  dévoueraient  au  bien  de  la  société?.. •• 

»  L'état  d'instituteur  acquerrait  ainsi  plus  de  consistance  dans 
»  l'opinion  ;  car  cet  état  ne  peut  q%ie  perdre^  quand  il  n^est  rem- 
»  pli  que  par  dei  parOculiers^  qui  sont  obligés  de  tirer  toute  leur 
»  consistance  d'eux-mêmes.  • 

Cette  appréciation,  dont  plusieurs  peut-être  s'effarouche- 
raient aujourd'hui,  semble  plus  remarquable  encore,  quand  on 
connaît  son  auteur  et  le  temps  où  elle  a  été  écrite  :  Portalis  dé- 
veloppait cette  pensée  dans  un  rapport  confidentiel  adressé  au 
Premier  consul,  peu  après  la  promulgation  du  Concordat  ^  Il  ne 
faut  pas  voir  là  un  fait  isolé  :  ces  paroles  étaient  une  marque 
certaine  du  retour  bienfaisant  de  la  raison  et  de  la  justice  parmi 
nous.  Dix  ans  de  catastrophes  et  de  crimes  sans  nom  avaient 
donné  à  tous  l'ardente  soif  du  bien.  Après  la  chute  de  la  mo- 
narchie, et  le  renversement  de  toute  autorité  en  France,  l'édi- 
fice éternel  de  la  Religion  avait  paru  lui-même  chanceler  sur 
sa  base  au  milieu  du  schisme,  des  proscriptions  et  des  violences 
exercées  contre  le  chef  de  l'Église  et  contre  ses  pasteurs;  mais 
la  lumière  divine,  en  épurant  et  fortifiant  les  âmes,  était  enfin 

^  Rapport  à  l'Empereur  sur  l'asBOclation  religieuse  que  le  cardinal-arche- 
véqne  de  Lyon  proposait  d'autoriser  dans  son  diocèse,  2  plaviùse  an  XII. 
(DiscauTt  et  travaux  de  Portalis.) 
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sortie  triomphante  de  sa  latte  avec  les  aberrations  de  Tesprit 
humain. 

Tout  venait  de  s'écrouler,  et  tout  allait  renaître  de  ses  ruines* 
L'excès  de  nos  malheurs  avait  seul  pu  amener  ce  prodigieux 
changement.  Quand  le  vent  des  fëvolutions,  en  frappant  de 
grands  coups,  a  tout  nivelé  sur  la  terre,  il  ne  renverse  pas  les 
notions  éiernelles  de  la  foi  et  de  la  charité.  S'il  paraît  les  at- 
teindre, c'est  pour  les  porter  au  loin,  en  mille  lieux  différents, 
où  il  entasse,  où  il  élève  rapidement  ces  flots  toujours  crois- 
sants d'un  sable  inaltérable;  bientôt  il  vientse  briser  lui-même 
contre  le  rempart  que  sa  violence  a  construit. 

Le  rétablissement  du  culte  en  France  fut  le  signal  donné  au 
nouvel  essor  des  idées  religieuses.  Parmi  tant  d'oeuvres  di- 
verses, fruit  spontané  et  vivifiant  de  la  piété  catholique,  Tad- 
mirable  jugement  de  Napoléon  ne  pouvait  méconnaître  l'utilité 
et  l'heureuse  inflence  de  l'institution  des  Frères  des  écoles  chré- 
tiennes :  il  reconnut  leur  existence  et  consacra  formellement 
leurs  droits  à  l'éducation  de  la  jeunesse. 

SECTION  I. 
Des  Frèfês  des  écoles  ehrétiêtmês* 

L  Des  lettres-patentes,  enregistrées  au  parlement  de  Rouen, 
en  septembre  1724,  avaient  autorisé  l'établissement  de  l'insti- 
tution des  Frères  dans  une  maison  Saint-Yon,  dont  le  nom  a 
souvent  depuis  servi  à  désigner  leur  association  ^  Ils  obtinrent 
le  droit  et  la  faculté  de  jouir  et  posséder  tous  les  fonds  et  héri- 
tages dont  on  pourrait  leur  faire  legs  ou  donations,  etc.  Leur 
but  était  «  de  former  les  sujets  du  roi  à  tenir  des  écoles  de  cha- 
»  rite  pour  envoyer  dans  les  différentes  villes  du  royaume.  »  A 
Rouen,  ils  devaient  donner  l'enseignement  gratuit  aux  enfants» 

Il  y  avait  cinq  ans  à  peine  que  le  vénérable  abbé  de  la  Salle 
venait  de  terminer  sa  laborieuse  carrière  (1651-1719),  après 
avoir  jeté  dans  la  ville  de  Reims,  dès  1680^  les  premiers  fonde- 
ments de  cette  pieuse  et  féconde  institution. 

L'établissement  s'avança  à  grands  pas  dans  la  noble  voie  qui 
lui  était  tracée.  Ses  services  ne  furent  pas  un  instant  méconnus, 
même  de  la  Révolution  qui  le  persécutait;  et,  par  un  singulier 

t  Approuvée  en  1725  par  une  balle  du  pape  Benoit  XlIIt 
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privilège,  il  ent  la  gloire  d'être  retranché  de  la  France  au  même 
jour  que  les  Sœurs  de  charité. 

Aux  termes  de  la  loi  du  18  août  1792,  l'Assemblée  nationale 
«  considérant  qu'un  état  vraiment  libre  ne  doit  souffrir  dans 
»  son  sein  aucune  corporation^  pas  même  celles  qui,  vouées  à 
»  Venseignemeni public,  ont  bien  mérité  de  la  pairie,..,,^  décréta 
»  que  les  corporations  connues  en  France  sous  le  nom  de  con- 
«grégations  séculières,  ecclésiastiques....,  les  congrégations 

»  laïques»  telles  que  celle  des  frères  de  V école  chrétienne ;  et  gé- 

»  néralement  toutes  les  corporations  religieuses  et  congrégations 
•  séculières  d'hommes  et  de  femmes,  ecclésiastiques  ou  laï- 
»  ques,  même  celle  uniquement  vouées  au  service  des  hôpitaux 

>»et  au  soulagement  des  malades ;  et  toutes  les  autres  asso- 

»  dations  de  piélé  ou  de  charité  étaient  éteintes  et  suppri- 
»  mées.  » 

Réclamée  dès  1801  par  les  conseils  généraux,  rétablie  de  fait 
à  Lyon,  en  1803  et  1805,  par  les  soins  du  cardinal  Fesch,  l'in- 
stitution des  Frères  vit  son  existence  consacrée, 

1*  Parle  décret  du  17  mars  1808  sur  l'Université,  dont  l'ar- 
ticle 109  est  ainsi  conçu  : 

«  Les  Frères  des  écoles  chrétiennes  seront  brevetés  et  encou- 
»  rages  par  le  grand-maitre^  qui  visera  leurs  statuts  intérieurs! 
»les  admettra  au  serment,  leur  prescrira  un  habit  particulier^ 
»  et  fera  surveiller  leurs  écoles.  Les  supérieurs  de  ces  congre- 
I»  gâtions  pourront  être  membres  de  l'Université.  » 

2*  Par  l'approbation  de  leurs  statuts  en  conseil  de  TUniver- 
sité,  le 22  juin  1810; 

3^  Par  le  décret  du  26  juin  1809>  qui  établit  dans  la  ville  de 
Reims  des  écoles  gratuites  pour  l'instruction  des  enfants  de 
familles  indigentes ,  sous  la  direction  et  la  surveillance  du 
bareatt  de  bienfoisance.  Aux  termes  de  ce  décret ,  les  institu- 
teurs durent  être  choisis  parmi  les  membres  des  institutions  <pé- 
eialemeni  reconnues  pour  se  vouer  à  l'éducation  gratuite  des 
pauvres.  Or  les  Frères  des  écoles  chrétiennes  formaient  le  seul 
établissement  de  ce  genre  qui  fût  alors  reconnu.  ' 

L'institut  des  Frères  des  écoles  chrétiennes,  ainsi  affermi  sous 
l'Empire^  trouva  plus  de  faveur  encore  auprès  de  la  Restauration. 
Il  est  mentionné  expressément  dans  chacune  des  tçois  Ordon- 
nances royales^  relatives  à  rinstructîon  primaire;  bien  plus,  il 
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sert  en  quelque  sorte  de  type  à  toutes  les  autres  associations  re- 
ligieuses et  enseignantes  qui  suivirent. 

Aux  termes  de  l'ordonnance  du  29  février  1816>  qui  règle  ce 
qui  regarde  Tinstruciion  primaire  dans  tout  le  royaume  :  «  Toute 
»  association  religieuse  ou  charitable^  telle  que  celle  des  Frères 
»  des  écoles  chrétiennes,  pourra  être  admise  à  fournir,  à  des 
»  conditions  convenues,  des  maîtres  aux  communes  qui  en  de- 
»  manderont,  pourvu  que  cette  association  soit  autorisée  par  le 
M  Roi,  et  que  ses  règlements  et  les  méthodes  qu*elle  emploie 
M  aient  été  approuvés  par  la  commission  de  l'instruction  pu- 
»  blique  (art.  36).  » 

Suivant  l'ordonnance  du  14  avril  1824  (art.  12)  :  «  Les  Frères 
»  des  écoles  chrétiennes  de  Saint-Yon  et  des  autres  congréga- 
»  tiens  régulièrement  formées^  conserveront  leur  régime  actuel. 
»  Ils  pourront  être  appelés  par  les  évoques  diocésains  dans  les 
»  communes  qui  feront  les  frais  de  leur  établissement.  » 

Enfin  l'article  10  de  l'ordonnance  du  21  avril  1828  prescrivit 
«  qu'à  l'égard  des  Frères  des  écoles  chrétiennes  et  des  membres 
>»  de  toute  association  charitable  légalement  autorisée  pour 
»  former  ou  pour  fournir  des  instituteur^  primaires,  le  recteur 
»  remettrait  à  chacun  d'eux  un  brevet  de  capacité.  » 

Mais  ce  n'est  pas  seulement  dans  les  actes  du  gouvernement 
que  les  Frères  doivent  chercher  la  preuve  de  leur  existence 
légale  :  l'université,  les  tribunaux  %  l'administration  de  l'enre* 
gistrement  elle-même  *  ne  l'ont  jamais  mise  en  doute. 

Enfin  il  est  établi  que,  de  1815  à  1839,  cent  trois  ordon- 
nances royales  avaient  autorisé  l'acceptation  des  libéralités  qui 
leur  étaient  faites,  sans  soulever  d'objection  quant  à  la  légalité 
de  l'association.  Après  une  longue  et  savante  discussion  au  Con- 
seil d'État,  le  2  mai  1839,  cette  question  fut  définitivement  ré- 
solue en  leur  faveur. 

II.  Mais  alors  même  que  les  Frères  des  écoles  chrétiennes 
sembleraient  posséder  un  caractère  légal,  est-ce  une  condition 
suffisante  pour  être  en  mesure  d'accomplir  tous  les  actes  de  la 

>  Arrêt  de  la  Gonr  de  cassaUon ,  2î  aTTil  ISSO. 

*  Jusqu'à  la  loi  du  18  avril  1831,  les  actes  qui  les  concernaient  ne  furent 
assujettis  qu'au  droit  fixe  pour  renregistrement  et  la  trauscripUon  hypothé- 
caire, sDivant  le  béoéûce  accordé,  par  Tarticle  7  de  la  loi  du  16  Juin  1834,  aux 
départements,  arrondissements,  communes,  hospices,  séoiinalres,  fabriques, 
ooDgrégatlons,  conalstoires  et  auUres  éiMUamente^lics^ 
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vie  civile?  et  peat-oa  affirmer  qa'ils  réuDisseot  ions  les  carac* 
tères d'an  établiMeoient  d'utilité  publique? 

Quel  est  donc  le  caractère  constitutif  d'an  pareil  établisse- 
ment? Quelles  conditions  exige-t-on  de  sa  nature?  de  son  but? 
de  ses  moyens?  Quelles  sont,  enfin,  les  formes  rigoureusement 
nécessaires  pour  arriver  à  cette  reconnaissance?  Ces  éléments 
ne  sont  indiqués. nulle  part.  On  sait  seulement  qu'en  principe 
aucun  établissement  d'utilité  publique  ne  peut  être  fondé  sans 
l'intervention  de  TÉuit.  C'est  qu'en  efiet  il  n'appartient  qu'aux 
pouvoirs  publics  de  déclarer  et  de  constater  l'utilité  publique; 
et  que 9  d'un  autre  côté,  eux  seuls  sont  capables,  après  l'avoir 
reconnue^  d'apprécier  la  convenance  et  la  légalité  des  moyens 
que  Ton  se  propose  d'employer. 

Ces  conditions  paraissent  avoir  été  suffisamment  remplies 
dans  l'espèce*  Autorisés  par  le  gouvernement,  placés  sous  sa 
surveillance,  lui  soumettant  leurs  statuts,  les  Frères  n'ont-ils 
pas  été  encouragés  par  un  texte  formel?  et  que  faut -il  de 
plus? 

HT.  Enfin,  si  l'association  des  Frères  de  Saint- Yon  existe  ré- 
gulièrement comme  société  laïque,  est-il  légitime  de  déguiser 
ainsi  la  nature,  l'existence  d'une  de  ces  congrégations  reli- 
gieuses^  que  les  lois  des  13  février  1700  et  18  août  1792,  non 
encore  rapportées,  ont  à  jamais  proscrites? 

Il  est  facile  de  répondre  que  les  lettres-patentes  de  1724  ont 
autorisé  les  Frères  comme  éiablissemeni  de  charité;  que  la  loi 
même  de  1792,  qui  les  supprime,  leur  reconnaît  le  caractère 
de  corporation  laïque  ;  et  qu'enfin  lors  du  décret  de  1808»  qui 
sanctionna  implicitement  leur  existence,  on  était  trop  près  de 
la  Révolution,  pour  oublier  les  dangers  de  certains  ordres  reli- 
gieux au  point  de  les  rétablir. 

Loin  de  rapporter  les  ordonnances  de  la  Restauration  si  favo- 
rables aux  Frères,  le  gouvernement  de  Juillet,  gardien  si  scru- 
puleux des  libertés  publiques  contre  les  envahissements  au 
moins  problématiques  des  congrégations,  le  gouvernement  de 
1830  a  soutenu  de  tout  son  pouvoir  cette  institution  humble  et 
dévouée.  Il  reconnut  hautement  t  que  cette  milice  excellente 
»  opérait  un  bien  immense;  que  tous  instruisaient  en  général 
»  par  l'exemple  aussi  bien  que  par  la  parole;  qu'ils  avaient 
»  su  prendre  toutes  les  bonnes  méthodes»  et  ne  propageaient 

XIV,  I 
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»  que  de  salolairei  ttiaiiifneS)  etc.^  etc.  ^  n  La  seconde  répu- 
blique, disoDS-le  à  sa  louange,  n^nqnléta  pas  ta  religion  et  lui 
rendit  d'iniporUiDts  services.  Par  la  loi  du  15  mare  1850  sur 
renseigneofient,  les  droits  de  toutes  les  associations  religieuses 
et  enseignanles  furent  encore  mieux  garanties,  s'il  en  était  be* 
soin.  La  congrégation  des  Frères  de  Saint- Yon,  dite  des  école» 
chrétiennes,  autorisée  par  le  premier  Empire  i  former  des  in- 
stituteure  pour  tous  les  départemetils,  a  été  appelée,  sous  le 
règne  de  Napoléon  III,  «  à  fonder  et  à  diriger  des  écoles  dans  les 
»  possessions  françaises  dn  nord  de  TÀfrique  \  » 

SECTION  u. 

Det  autres  institutions  de  Frères, 

11  est  d'autres  associations  religieuses  et  enseignantes  que 
celles  des  écoles  chrétiennes  :  les  unes  autorisées  à  ce  titre 
par  la  Restauration ,  les  autres  reconnues  depuis  comme  éta- 
blissements d'utilité  publique.  Malgré  cette  diversité  d'origine, 
leurs  droits  sont-ils  identiques?  Peuvent-elles ,  de  plus,  être 
régulièrement  assimilées  à  l'institut  des  Frères  de  Saint  Yon? 
Jouissent-elles  comme  lui  d'une  existence  légale  et  de  la  capa- 
cité d'acquérir,  de  recevoir  et  de  posséder? 

I.  Examinons  d'abord  si  ces  associations,  sous  le  nom  dont 
elles  se  couvrent^  ne  cachent  point  en  réalité  des  établissements 
ecclésiastiques  qui^  tout  en  existant  de  fait  en  France,  n'ont 
point.élé  publiquement  et  officiellement  autorisés. 

Toute  congrégation  ou  corporation  régulière  ou  séculière, 
ecclésiastique  ou  laïque^  fut  supprimée  par  les  lois  révolution- 
naires que  nous  citions  tout  à  Theure^  et  que  les  lois  des  2  jan- 
vier 1817  et  24  mai  1825  ont  môme  confirmées.  L'une^  en  im- 
posant à  tout  établissement  ecclésiastique  l'obligation  d'être 
reconnu  par  une  loi,  l'autre^  en  sanctionnant,  sous  certaines 
conditions  rigoureuses,  rétablissement  des  congrégations  de 
femmes,  ont  maintenu  la  prohibition  expresse  portée  à  Tégard 
des  congrégations  d'hommes. 

>  Exposé  des  motifs  du  projet  de  loi  sur  l'instraction  primaire,  prétenté  à 
la  Ctiambre  des  députés  le  12  avril  1S47. 

>  Décret  do  24  juillet  1862.--  L'institut  compte  aujourd'hui  en  Algérie 
huit  élablissemunts  ;  2,381  enfants  y  fréquentent  ses  écoles  primaires ,  et 
20  élèves  ses  classes  d'adultes. 
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It  n'est  pas  douteux  cepeudaQi  qu'il  n'ait  été  fait,  dans  l'ap- 
plication de  cette  règle,  une  diêiiACii&m  commandëe  par  la 
nature  et  le  but  spécial  de  certaines  associations. 

En  effet,  dès  le  rétablissement  du  culte  en  France^  les  asso- 
ciations religieuses  furent  réparties  en  deux  classes  :  celles  qui 
pouvaient  être  considérées  comoje  des  établissements  de  cha- 
rité,  et  celles  qui  formaient  de  véritables  institutions  monasti- 
qnes,  oà  les  vobux  étaient  perpétuels. 

Si,  en  exécution  de  la  loi  du  18  germinal  an  X,  qui  suppri- 
mait tout  établissement  ecclésiastique  autre  que  les  cbapitres 
et  les  séminaires  diocésains  (art.  org.  11),  les  Consuls  pronon- 
cèrent alors  la  suppression  des  ordres  monastiques  et  des  con- 
grégations dans  les  quatre  départements  de  la  Sarre,  de  la  Roêri 
de  Rbin-et-Moselle  et  du  Mont-Tonnerre,  ils  exceptèrent  de  ces 
dispositions  «  les  établissements  dont  l'institut  même  a  pour 
»  objet  Véducaiùm  publique  ou  le  soulagement  des  malades,  et 
n  qui,  à  cet  effet,  tiennent  réellement  au  dehors  des  écoles  ou  des 
»  salles  de  malades,  i  Ces  établissements  conservèrent  les  biens 
dont  ils  jouissaient,  lesquels  furent  administrés  d'après  les 
lois  existantes  ^. 

Le  décret  impérial  du  3  messidor  an  XII,  en  ordonnant  la 
dissolution  de  plusieurs  aggrégations  ou  associations  religieu- 
ses, prescrivit  qu'à  l'avenir  aucune  association  d*homtneso\}  de 
femmes  ne  pourrait  se  former^  à  moins  qu'elle  ne  fût  autorisée 
par  un  décret  impérial,  sur  le  vu  de  ses  statuts  et  règlement 
(art.  4).  11  est  de  fait  que,  sous  cette  apparence  prohibitive,  la 
puissance  publique  ouvrit  une  voie  moins  solennelle  et  plus 
abrégée  à  l'autorisation  des  associations  charitables. 

L'application  de  cette  distinction  aux  congrégations  d'hom- 
mes fut  confirmée  : 

1*  Par  le  décret  du  7  prairial  an  XII,  portant  établissement 
d'une  association  de  prêtres  séculiers,  qui,  sous  le  titre  de 
fritres  des  missions  étrangères,  seraient  chargés  des  missions 
hors  de  France  '  ; 

^  Par  le  décret  du  2  germinal  an  XIII,  qui  rétablit  les  asso- 

^  Anété  du  20  piairiti  au  X,  art.  20  (BvXUtm  des  2oû,  n«  19S). 
*  Cette  attoeiatton^  dite  àes  La%arùtett  pouvait  recevoir  des  élèves;  sop- 
primée  en  1S09,  elle  fut  rétablie  par  Vordonnanee  royale  dn  3  février  1S16. 
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ciatioDS  religieuses  connues  sous  le  nom  de  missions  étrangères 
et  de  séminaire  duSaini^-Esprit  ^  ; 

3*  Enfin  par  le  décret  du  deuxième  jour  complémentaire 
an  XIII,  qui  confirma  les  associations  ecclésiastiques  établies  à 
Gôoes  sous  le  nom  de  missionnaires  urbains^  «  chargés  de  /'tn- 
»  truction  des  jeunes  garçons  élevés  dans  Thospice  dit  l'Ai- 
•  bergo;  »  de  missionnaires  de  la  campagne  et  d'ouvriers 
évangéliques,  c  tenus  d'ouvrir  une  ou  plusieurs  écoles  graiuites 
»  pour  l'instruction  des  jeunes  garçons  de  la  ville  et  des  fan- 
H  bourgs.  9 

Il  est  vrai  que  plus  lard  Tautorisation  donnée  aux  missions  a 
été  révoquée  pour  des  causes  politiques  par  le  décret  de  1800 
qui  devait  demeurer  secret*.  Mais  il  fut  du  moins  reconnuque  les 
associations  charitables  vouées  à  Venseignemeni^  et  desUnées  à 
fournir  des  instituteurs  primaires,  ne  pourraient  être  soumises 
aux  mêmes  formes  d'autorisation  que  les  congrégations  reli- 
gieuses qui  se  proposent  un  autre  but.  Celles-ci  restèrent 
prohibées  par  Tariicle  3  du  décret  de  Tan  XII,  celles-là  purent 
continuer  à  être  autorisées  en  la  forme  prescrite  par  l'article  4 
du  même  décret. 

Ainsi  les  prescriptions  de  la  loi  du  2  janvier  1817  à  l'égard 
des  établissements  ecclésiastiques  n'atteignent  point  les  écoles 
de  Frères  :  avant  comme  après  cette  loi,  elles  purent  exister 
légalement  en  vertu  de  l'autorisation  donnée  par  le  chef  de 
rètat.  D'ailleurs,  l'ordonnance  du  29  février  1816  (art.  36)  re- 
produisit les  règles  du  décret  de  messidor  en  faveur  de  toute 
asnociaiion  religieuse  ou  charitable,  telle  que  celle  des  écoles  chré- 
tiennes. 

N'oublions  pas  que  les  ordonnances  de  1824  et  de  1828^  sur 
l'instruction  primaire,  ci-dessus  indiquées,  assimilaient  exac- 
tement aux  Frères  de  Saint-Yon  les  membres  des  autres  congre-- 
gâtions  régulièrement  autorisées;  ajoutons  que  le  Conseil  d'Ëtat 
fut  toujours  appelé  à  vérifier  les  statuts  de  ces  associations,  et 
que  son  intervention  doit  être  un  sûr  garant  du  respect  rendu 
aux  lois. 

Les  écoles  de  Frères  sont  donc,  comme  leur  nom  l'indique, 

<  Supprimées  en  1809>  rétablies  te  2  mars  1815. 

*  Décret  du  2C  septembre  1809,  art.  3  :  «  Nos  ministres  des  coites  et  de  la 
police  sont  cbarsés  de  Teiécutlon  du  présent  déeret,  qol  ne  sera  pas  Im- 
primé. »  (Reyercbon,  Projet  de  Code  eccysiastiqttf,^ 
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des  réunions  d*honimes  charitables  et  dévoués,  qui^  souvent 
gratuitement^  se  vouent  à  l'instruction  primaire  et  prennent 
pour  base  de  leur  enseignement  la  religion. 

Aussi  toutes  les  ordonnances  d'autorisation  rendues  sous  la 
Restauration^  portent-elles  invariablement  ces  mots  : 

«  Vu  les  statuts  et  règlements  d'une  association  charitable^ 
»  qui  désire  se  consacrer  à  desservir  les  écoles  primaires  des 
»  villes  et  des  campagnes...  sous  le  titre  de«..  etc.  Sur  le  rap- 
»  port  du  ministre^  uotre  Conseil  d'État  entendu,  nous  avons 
«ordonné,  etc.:  Article  premier.  L'association  destinée  à 
«fournir  des  maîtres  aux  écoles  primaires  de...  et  désignée 
M  sous  le  nom  de...  est  autorisée,  aux  termes  de  l'ariicle  36  de 
»  notre  ordonnance  du  29  février  1816,  comme  €i$éocialion  cha^ 
»  ritable^  m  fnveur  de  l'instruction  primaire.  Elle  se  confor- 
»  mera  aux  lois  et  règlements  relatifs  à  Tinstruction  publique  et 
»  notamment  à  notre  susdite  ordonnance  du  29  février  1816.  t> 

Depuis  1830,  les  associations  religieuses  et  enseignantes 
nouvellement  formées,  aussi  bien  que  les  sociétés  pour  l'encou* 
ragement  de  l'instruction  primaire,  n'ont  plus  été  reconnues 
que  comme  établissementi  d'uiilUé  piiblique.  Leur  existence 
légale  n'est  donc  l'objet  d'aucun  doute. 

La  loi  organique  de  1850  n'a  rien  changé  à  l'état  des  asso- 
ciations d*hommes  religieuses  et  enseignantes  :  elle  ne  les 
assimile  en  aucune  façon  aux  établissements  ecclésiastiques 
régis  par  les  lois  de  1817  et  de  1825,  l'ordonnance  de  1831  et 
le  décret  du  31  janvier  1852  :  aucunes  des  restrictions  appor- 
tées à  la  capacité  de  recevoir  des  établissements  ecclésiastiques 
n'est  donc  applicable  aux  associations  de  Frères. 

H.  Jusqu'à  présent,  aucune  différence  entre  les  Frères  des 
écoles  chrétiennes  et  ceux  des  autres  associations  enseignantes 
ne  nous  est  apparue.  Il  en  existait  deux  cependant  :  l'une^ 
quant  à  la  capacité  de  recevoir  directement  les  libéralités  faites 
à  l'association  \  l'autre ,  relative  à  la  liberté  d'étendre  ses  école$ 
par  toute  la  France* 

On  a  vu  que  les  Frères  des  écoles  chrétiennes  puisaient  dans 
le  décret  de  1808  la  preuve  de  leur  existence  régulière  et  dé- 
gagée do  toute  entrave  :  il  n'en  était  pas  de  môme  pour  les 
autres  associations. 

En  présence  des  termes  formels  de  l'ordonnance  du  2  avril 
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1817  S  qui  n'attribuaient  la  capacité  absolue  qu'aux  ëtabii«- 
aenienta  reconnus  par  la  fot,  les  mêmes  droits  pouvaient 
difficilement  être  accordés  aux  établissements  qu'une  simple 
ùrdonnance  avait  constitués» 

Loin  de  s'y  prêter  et  de  favoriser  ces  utiles  et  morales  insti- 
tutions^  les  tendances  de  cette  époque,  aujourd'hui  bien  éloi- 
gnée, leur  montraient  en  toute  occasion  une  hostilité  ouverte. 
L'intime  alliance  de  la  royauté  et  de  la  religion  semblait  un 
péril  incessant  à  ceux  qui  n'attaquaient  si  vivement  l'une 
d'elles,  que  pour  venir  plus  aisément  à  bout  de  l'autre.  La  mé- 
fiance, qui  avait  gagné  jusqu'aux  meilleurs  esprits,  était 
poussée  dans  les  moindres  détails. 

L'empire  de  ces  congrégations  qui  allait  étendre  au  loin  leurs 
ramifications  menaçantes,  devait  bûrement  aboutir  à  une  sorte 
de  théocratie  universelle,  pouvoir  mystérieux  et  absolu  comme 
celui  des  prêtres  dans  l'ancienne  Egypte'.  Oo  ne  pouvait  le 
répéter  trop  souvent,  ni  faire  assez  de  bruit  de  ses  craintes. 
On  ne  pouvait  trop  tenir  la  main  à  ce  que  ces  associations, 
tolérées  h  regret  en  raison  de  leur  apparence  charitable^  ne 
devinssent  les  centres  d'une  puissance  inconnue'.  Toute  leur  vie 
dut  être  étalée  au  grand  jour.  Ce  n'était  point  assez  :  resserrés 
dans  quelques  départements,  privés  du  droit  d'ouvrir  d'autres 
écoles  en  France  à  moins  d'une  autorisation  expresse,  ces  in- 
stituts ne  semblaient  mériter  de  vivre  que  comme  une  dépen- 
dance de  l'Université  :  son  Comité  de  l'instruction  publique 
reçut  donc  mission  d'accepter  pour  eux,  comme  pour  des  inca- 

>  Conformément  à  Tartlcle  910  du  Code  civU  et  à  la  loi  du  2  janyier  1817, 
les  dispositions  entre-vifs  ou  par  testament ,  an  profit  de tout  éta- 
blissement d*ut%lité  publique  et  de  toute  association  religieuse  reconnue  par 
la  lot,  ne  pourront  être  acceptées  qu'après  avoir  été  autorisées  par  le  roi»  le 
Conseil  d'Ëtat  entendu. 

«  Art.  3.  L'acceptation sera  faite,  savoir  : 

B  Par  les' supérieurs  des  assoclaUons  religieuses,  lorsqu'U  s'agira  de  libé- 
falités  faites  au  profit  de  ces  assoelations. 

■  Par  les  administrateurs  de  tous  les  autres  étabUssements  d'utilité  pu- 
Uiqae  légalement  constitués,  pour  tout  ce  qui  sera  donné  ou  légué  à  ces  éta- 
blissements. » 

*  Voir  le  Manuel  de  H.  Dnpin^  qui,  en  forçant  les  textes  de  Tite-Live,  a  su 
faire  remonter  si  ingénieusement  l'origine  de  nos  congrégations  religieuses 
aux  honteux  mystères  des  Bacchanales  (p.  269  et  sniv.). 

»  V^  les  dlioiissioBS  de  la  Chambra  des  dépotés. 
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pêUas,  toute  libéralité  qui  leur  eerait  foité  et  d'en  Burveille 
remploi* 

Cette  dernière  dispoeîtion^  estrelle  encore  eu  tigoeur? 
quelle  autorité,  à  défaut  de  la  Gommisaion  de  rioatructîon  pa- 
bliqoe-qui  est  supprimée,  appartient-ii  d'accepter  les  dons  ou 
legs  faits  à  d'autres  Frères  qu'à  ceux  des  écoles  chrétiennes  ? 
ou  la  suppression  de  ladite  Commission  a^-elle  entraîné  la 
suppression  de  tout  intermédiaire  dans  cette  acceptation  ?  Telles 
furent  les  questions  examinées  par  le  Conseil  d'État,  peu  après 
la  loi  organique  du  15  mars  1850^  sur  renseignement'* 

On  hésita  d'abord  sur  la  question  de  savoir  si  le  droit  d'ac- 
cepter les  libéralités  faites  aux  Frères  n'était  point  passé  au 
Ministre  de  l'instruction  publique^  en  qualité  de  président  du 
conseil  mpérieur  de  Tinstructiop  publique,  on  si  la  loi  orga- 
nique de  1850  n'avait  pas  placé  ces  associations  sons  l'empire 
du  droit  commun.  On  pesa  donc  attentivement  les  termes  de 
cette  loi,  en  recherchant  le  sens  de  ses  dispositions  expresses 
ou  implicites.  Suivant  l'article  31,  «  les  instituteurs  commu- 
»  uaux  sont  nommés  par  le  conseil  municipal  de  chaque  corn- 
•  mune,  et  choisis  soit  sur  une  liste  d'admissibilité  et  d'avan- 
n  cernent,  dressée  par  le  conseil  académique,  soit  iur  la  pré" 
»  ieniaiion  qui  est  faite  par  le$  tupérieurSf  pour  les  membres  des 
»  assœiaiions  religietMes,  vouées  à  renseignement  et  autorisées 
»  par  la  M^  eu  reconnues  comme  établissements  inutilité  pu^ 
»  bliquCé  »  —  En  vertu  de  l'article  34,  «  les  instituteurs  adjoints 
»  sont  nommés  et  révocables  par  l'instituteur  avec  l'agrément 
»  du  recteur;  les  instituteurs  adjoints,  appartenant  aux  associer 
n  tions  religieuses,  sont  nommés  et  peuvent  être  révoqués  par  les 
n  supérieurs  de  ces  associations.  » 

L'article  79  assimile  exactement  la  position  des  membres  ou 
novices  des  associations  religieuses  à  celle  des  antres  maîtres 
ou  instituteurs,  quant  à  V exemption  du  service  militaire. 

1  «  Notre  commission  de  l'instracUon  publique,  en  se  conformant  aux  tôle 
»  et  règlements  d'admîDistration  publique ,  pourra  tecevoir  tous  les  legs  et 
»  donations  qui  seraient  faits  en  faveur  de  ladite  association  et  de  ses  écoles, 
»  à  charge  de  faire  jouir  respecUvement ,  soit  rassoclation  en  général ,  soit 
»  chacune  des  écoles  tenues  par  eUe,  desdits  legs  et  donationa,  eonfarmé- 
»  ment  aux  intentions  des  donateurs  et  testateurs.  »  (Ordonnance  du  23  Juin 
1S30,  art.  2.) 

Tontes  les  antres  ordonnance»  reproduisent  la  même  disposition. 

*  Avto  du  Comité  de  Vintérieur,  12  avril  ISSl . 
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Après  mûr  examen)  on  reconnut  que  par  suite  de  la  situatioo 
nouvelle,  faite  aux  asaociations  de  celte  nature,  tant  par  Ter* 
ticle  31  que  par  l'ensemble  de  la  loi  précitée,  on  pouvait  re- 
connaître au  supérieur  général  de  l'association^  le  droit  d'ac- 
cepter directement  sous  l'autorisation  du  gouvernement  les 
dons  et  legs  qui  seraient  faits  à  ladite  association  K  II  conve- 
nait, dès  lors,  par  une  conséquence  naturelle,  de  rapporter  à 
l'avenir  toutes  les  dispositions  des  ordonnances  de  la  Restau- 
ratiouy  qui  avaient  soumis  ces  associations  à  VifUermédiaire  d$ 
la  commission  de  Pinsiruelion  publique.  Leur  capacité  entière 
et  absolue  d'acquérir,  de  recevoir  et  de  posséder  fut  ainsi 
hautement  proclamée. 

m.  Aujourd'hui,  il  ne  reste  donc  rien  de  la  première  distinc« 
tion  que  nous  avons  signajée,  entre  les  Frères  des  écoles 
chrétiennes  et  les  autres  associations  d'hommes  religieuses  et 
enseignantes.  En  est-il  de  même  de  la  seconde  :  est-elle  égale» 
ment  effacée  ?  les  membres  de  ces  dernières  associations  peu- 
vent-ils s'étendre  indéfiniment  sur  tooie  la  surface  de  la 
France?  Mous  le  croyons  avec  sincérité,  et  malgré  les  doutes 
qui  semblent  encore  envelopper  toute  cette  matière. 

La  question  est  tranchée,  ce  nous  semble,  à  l'égard  des  as- 
sociations reconnues  comme  établissements  d'utilité  publique^ 
tant  sous  la  monarchie  de  Juillet  que  depuis  la  loi  de  1850,  — 
loi  qui  a  voulu  mettre  fin  aux  embarras  et  aux  expédients  du 
régime  antérieur,  où  la  reconnaissance  ne  pouvait  être  régu- 
lièrement obtenue  qu'en  vertu  d'une  loi,  et  en  fait,  n'a  jamais 
eu  lieu  que  par  ordonnance.  Entre  les  congrégations  contem- 
platives elles  associations  enseignantes  la  distinction  est  réelle, 
complète  et  sanctionnée  par  toute  notre  législation  ;  mais  du 
moins  la  condition  de  se  livrer  à  l'enseignement  primaire 
parait  essentielle  pour  ces  dernières.  Une  fois  celte  condition 
remplie,  on  ne  saurait  leur  refuser  sans  injustice  Tapplicatioa 
du  droit  commun.  Le  danger,  s'il  y  en  a,  que  pourrait  présen- 
ter l'extension  des  congrégations,  disparaît  par  le  fait,  qu'étant 
reconnues  comme  établissements  d'utilité  publique,  elles  sont 
assujetties  aux  lois  et  règlements  ordinaires. 
La  seule,  la  vraie  difficulté  a  simplement  rapport  aux  asso- 

^  En  conséquence ,  le  sapérienr  général  de»  Frères  de  Saint- Antoine,  à  Pa- 
ris, fat  autorisé  à  accepter  le  legs  Giiunas,  fait  à  ladite  assoelaUon.  (Avta  dn 
Conseil  d'ËUt,  n  décembre  IS&2.) 
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oiatîons  aatorîBées  $ùu$  la  Reêtauraiian,  Parmi  ces  dernières, 
dmtx  Tarent  autorisées  sans  circonscription  déterminée,  et 
eurent  par  suite,  dès  l'origine,  la  Taculté  de  fonder  des  établîs- 
seipents  dans  toute  la  France.  En  premier  lieu ,  «  la  société 
9  des  écoles  chrétiennes  du  faubourg  Saint- Antoine,  à  Paris,  se 
M  consacrant  à  desservir  les  écoles  primaires  des  yîlles  et  des 
»  campagnes  '  ;  »  ensuite,  «  la  congrégation  des  Frères  de 
»  liarie,  formée  à  Bordeaux,  dans  le  but  de  fournir  des  maîtres  ~ 
»  aux  écoles  primaires  '. 

Quant  aux  autres  associations  religieuses  et  enseignantes, 
fondées  vers  la  même  époque,  elles  ne  furent  permises  et  re- 
connues officiellement  que  stfr  certains  points  de  la  France'. 

Il  leur  était  défendu  de  chercher  à  répandre  autour  d'elles 
les  bienfaits  de  leur  institution.  Si  parfois  le  gouvernement 
vint  sanctionner  leurs  efforts  pour  sortir  des  bornes  où  les  avait 
circonscrites  Tacte  constitutif  de  leur  origine,  la  réserve  et  la 
rareté  de  pareilles  mesures  semblait  devoir  consacrer  le  prin- 
cipe de  la  restriction,  et  plutôt  exclure  que  tolérer  l'apparence 
de  la  liberté. 

*  Ordonnance  du  23  jnln  1820. 

*  Ordonnance  da  6  novembre  1S25. 

*  Ordonnance  dn  5  décembre  1S21,  autorisant  les  Frères  de  la  doctrine 
ehréUenne  du  diocèse  de  Strasbourg  dans  les  départements  du  Bout  et  du 
Bat'Bhin. 

Ordonnance  du  1**  mai  4822,  autorisant  ^  congrégation  de  l'instruction 
dirétienne  (Frères  de  Lamennais)  dans  les  départemenu  composant  Vancisfinê 
province  de  Bretagne, 

Ordonnanee  du  17  Juillet  1822 ,  autorisant  les  Frères  de  la  doctrine  due- 
tienne  da  diocèse  de  Nancy  (Meurthey  Meuse,  Vosges). 

Ordonnance  du  il  Juin  1823,  autorisant  la  congrégation  de  l'instruction 
chrétienne  du  diocèse  de  Valence  {Hautes-Alpes,  Drame,  Isère). 

Ordonnance  du  25  Juin  1823,  autorisant  la  congrégaUon  des  Frères  de  Saint- 
Joseph,  formée  dans  le  diocèse  du  Mans  {Sarthe  et  départements  envi- 
ronnants). 

Ordonnance  du  17  septembre  1823,  autorisant  les  Frères  de  l'instruction 
chréUenne  du  Saint-Esprit  [Maine-et-Loire,  Fienne,  Vendée,  Dewp-Sivr es, 
Charente-Inférieure), 

Ordonnance  du  s  décembre  1828,  autorisant  la  congrégation  des  Frères  de 
Saint-Joseph,  fondée  par  i'évéque  d'Amiens  (Somme), 

Ordonnance  du  10  mars  1825,  autorisant  les  Frères  de  l'instruction  chré- 
tienne du  diocèse  de  Viviers  {Àrdèche), 

Ordonnance  du  10  Janvier  1830,  autorisant  la  société  que  le  sieur  Querbes 
se  propose  d'établir  sons  le  titre  d'association  de  Saint-Viatenr,  et  dont  le 
ebef-lien  sera  dans  la  eommane  de  Yonrles  (iia,  Loire,  BhAné), 


42  DROIT  GIVit« 

On  D6  rencontre  en  effet  que  deux  exemples  d'autorisatien 
régulière,  accordée  à  une  telle  extension. 

Une  ordonnance  du  19  novembre  1829^  ouvrit  aux  écoles  des 
Frères,  établis  dans  le  diocèse  de  Viviers,  le  département  de  la 
Haute*Loire;  une  autre  ordonnance  ^  rendue  le  23  avril  1843, 
approuva  la  fondation  d^éublissements  en  Algérie,  par  les 
Frères  de  Saint-Joseph  établis  dans  le  diocèse  du  Mans. 

Mais  quel  fut,  aux  yeux  de  la  loi,  l'état  des  institutions  de 
Frères  depuis  lors  ?  Cette  question  fit  naître  de  vives  et  sé- 
rieuses discussions,  dont  nous  essayerons  de  retracer  rapide- 
ment les  traits  principaux. 

Ou  s'appuya  tout  d*abord  sur  Tartide  4  de  la  loi  du 
28  juin  1833,  qui  avait  admis  tout  individu  réunissant  les  con- 
ditions d'âge,  de  capacité  et  de  moralité,  à  diriger  une  école 
primaire,  sans  exception,  mais  sans  faire  aucune  allusion  aux 
individus  qui  seraient  engagés  dans  les  associations  charitables 
et  religieuses,  vouées  à  l'instruction  primaire.  C'était  donc 
uniquement  la  volonté  de  les  y  appeler  directement,  et  de  sanc- 
tionner un  fait  réel  qui  avait  inspiré  l'article  31  de  la  loi  du 
15  mars  1850.  Par  cet  article  très-nettement  rédigé,  les  supé- 
rieurs des  associations  religieuses,  vouées  à  l'enseignement,  et 
autorisées  par  ordonnance  royale  ou  reconnues  comme  établis- 
sements d'utilité  publique,  se  trouvaient  désormais  investis  du 
droit  de  présentation  aux  places  d'instituteurs  communaux  va- 
cantes dans  toute  la  France.  Tous  les  supérieurs  généraux  de- 
vaient jouir  du  même  droit  à  l'avenir,  sans  restriction  comme 
sans  r^erve,  quelle  que  fût  d'ailleurs  l'époque  où  leur  association 
avait  été  autorisée  par  le  gouvernement.  Enfin  les  conditions 
de  l'ordonnance  d'autorisation  qui  leur  assignaient  une  circon- 
scription déterminée,  n'avaient-elles  pas  été  levées  par  la  loi 
de  1850?  —  loi  dont  l'esprit  est  évidemment  de  confier,  par- 
tout où  les  circonstances  et  les  convenances  locales  le  per- 
mettent, l'éducation  et  l'instruction  primaire  à  des  raaitres 
éminemment  religieux. 

Dans  une  autre  opinion,  loin  d'attribuer  à  la  généralité  des 
termes  employés  par  le  législateur  en  1850,  le  pouvoir  d'ef- 
facer poor  toutes  les  congrégations  les  limites  apportées  à  l'au- 
torisation d'enseigner,  on  répondait  par  ce  même  article  31 
commenté  tout  différemment.  En  effet  cet  article,  en  accordant 
aux  supérieurs  dea  associations  religieuses  reconnues  comme 
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établissementa  d'utilité  publique,  le  droit  de  présentation  aux 
places  dinatitoteura  comrouoaax  vacantea^  cbange-t-îl  le  moins 
da  monde  les  conditions  d'existence  de  ces  associations 
mdmes?  Ne  laisae-t-il  pas  subsister  les  dispositions  spéciales 
qui  les  régissent,  les  limites  dans  lesquelles  elles  sont  auto- 
risés ?  Par  conséquent^  le  droit  de  présentation  ne  peut  s'exer- 
oer  que  dans  les  départements  où  ces  associations  sont  auto^ 
risées. 

Or  les  ordonnances  rendues  sous  la  Restauration  n'ont  auto- 
risé les  congrégations  enseignantes  que  comme  associations 
charitables  et  locales,  et  non  pas  comme  établiasemeots  d'uti* 
lité  publique,  titre  qui  peut  seul  les  constituer  personnes  civiles 
dans  le  sens  absolu.  Il  aurait  donc  fallu,  suivant  celte  opinion, 
un  décret  formel  reconnaissant  l'utilité  publique  de  chaque 
association  de  Frères,  pour  l'admettre  à  jouir  dans  tout  l'Empire 
des  mêmes  droits  qui  lui  avaient  été  primitivement  accordés  dans 
quelquea  départements. 

Cette  grave  question  fut,  de  part  et  d'antre,  longuement  et 
savamment  débattue;  il  ne  semble  pas  qu'elle  soit  encore 
résolue  d'une  manière  péremptoire. 

Le  Conseil  d'État  se  maintint  entre  ces  deux  extrêmes,  et 
adopta,  le  23  décembre  1852  y  le  projet  de  décret  suivant. 
Outre  la  loi  de  1850,  l'article  910  du  Code  Napoléon  et  l'or- 
donnance du  2  avril  1817,  qui  ne  parlent  que  des  étahl\$$emenii 
iutilité  publique^  y  étaient  visés.  Ce  fait  prouve  suffisamment 
qu'aux  yeux  du  Conseil  d'Etat  le  titre  d'oMoctaltOfif  ekarUàbkê 
autoriêies  était  en  tout  point  équivalent. 

c  Article  V.  La  congrégation  des  Frères  de  l'instruction 
»  chrétienne  de  Saint-Esprit,  autorisée  par  ordonnance  du 
»  17  septembre  1823,  pour  les  départements  de  Maine-et- 
»  Loire,  Vienne,  Deux-Sèvres,  Cbarente-Inférieure  et  Vendée, 
»  jouira^  dans  toute  retendue  du  terriUnre  français^  de$  droUi 
»  €Utribué$  aux  aaociatumi  religieuses  enseignantes^  reconnues 
»  par  VÉtai  comme  établissements  d'utilité  publiqtse  K  » 

Ces  réserves,  cette  approbation  officielle  de  Textension  des 
associations  religieuses  d'hommes  vouées  à  l'enseignement 
étaient  nécessaires  pour  ne  pas  établir  une  inégalité  trop  cho" 

^  Par  le  même  décret,  cette  congrégation  a  été  antorisée  à  changer  bod 
nom  enestnl  de  Frères  de  SatnVGateiel.  {BMêHn  des  loir.Décret  da  3  mars 
1S6S.) 
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qaante  enire  ces  institato  et  lee  congrégations  de  femiDes, 
qui,  d'abord  plus  favorisées,  ne  peuvent  cependant  fonder 
aucun  établissement  particulier;  si  petit  qu'il  soit,  et  même  à 
titre  d'enseignantes^  sans  Taulorisation  positive  et  répétée  du 
gouvernement. 

Il  résulte  clairement  de  ce  précédent  qu'en  pareil  cas  un 
décret  est  nécessaire,  non  pour  reconnaître  rutiKlé  publique 
d'un  établissement  qtâ  existe  déjà  aux  yeux  de  I^Élat,  mais 
pour  justifier  son  extension  en  dehors  de  ses  limites  premières. 
Une  fois  ce  décret  obtenu,  l'association  peut  ouvrir  toutes  les 
écoles  que  bon  lui  semble  sans  recourir  encore  à  l'intervention 
du  gouvernement. 

Le  décret  du  3  mars  1853  est  toutefois  le  seul  qui  ait  statué 
sur  cette  matière.  C'est  en  effet  une  simple  décision  minis- 
térielle du  8  avril  1851  qui  a  autorisé  l'association  de  Saint* 
Viateur,  primitivement  établie  dans  le  ressort  de  l'académie  de 
Lyon  (départements  du  Rhône,  de  l'Ain  et  de  la  Loire  ^)^  a 
tenir  des  écoles  dans  le  département  du  Cantal,  Cette  disposi- 
tion, dont  l'abbé  Querbes,  supérieur  général,  sollicitait  dès  lors 
l'approbation  et  l'extension  à  Umt$  la  France^  ne  parait  pas  avoir 
reçu  jusqu'à  présent  la  sanction  de  l'Empereur.  Bien  plus,  il  est 
constant  que  les  Frères  de  Saint*Viateur  se  sont  étendus  de  fait 
et  sous  les  yeux  do  l'autorité  dans  plusieurs  départements  de 
l'Est  et  du  Midi. 

Nous  pouvons  mentionner  également  les  Frères  établis 
en  1825  dans  le  diocèse  de  Viviers  (^jérdêché)^  auxquels  l'ordon- 
nance du'  19  novembre  1829  ouvrit  le  département  de  la  Haute- 
Loire,  et  qui  ont  obtenu  du  gouvernement,  le  19  juin  1851,  une 
autorisation  générale  pour  toute  la  France.  Le  décret  du  18  no- 
vembre 1854,  rendu  sur  l'avis  conforme  du  Conseil  d'État,  leora 
reconnu  implicitement  le  droit  de  s'étendre  dans  le  Cantal^  en 
autorisant  leur  supérieur  général  à  accepter  un  legs  fait  pour 
l'entretien  d'une  école  desservie  par  eux  dans  ce  département* 

En  résumé  toutes  les  associations  d'hommes,  religieuses  et 
enseignantes,  reconnues  à  quelque  tiire  que  ce  soit  depuis  un 
demi-siècle,  à  compter  de^  Frères  des  écoles  chrétiennes  jusqu'à 
ceux  de  Saint-Jean-François-Régis  et  de  Mondebourg,  jouissent 

>  Avii  da  Comité  ds  rintérienr»  25  septembre  1S39. — Ordonnanoe  royale, 

10  janvier  1830. 
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adaelloiDeDt  de  la  vie  civile  et  possèdent  les  mêmes  droits  que 
tons  les  autres  établissements  publics. 

Ils  peuvent  recevoir  toute  sorte  de  dons  et  legs  qui  sont  ac- 
ceptés par  le  supérieur  général  de  chaque  as.sociation.  La  somme 
de  ces  libéralités  qui ,  pour  les  Frères  des  écoles  chrétiennes 
seulement,  montait  à  776 J  22  francs  de  1840  à  1845,  s'est  éle- 
vée pendant  les  cinq  années  de  1852  à  1856  i  1,107,393  francs 
pour  toutes  les  institutions  de  Frères  ^ 

Quant  au  droit  de  tenir  des  écoles  dans  toute  la  France,  il  est 
formellement  reconnu  à  oMe  de  ces  associations.  La  seule  ex- 
ception apportée  à  cette  dernière  faculté  (et  encore  est-elle  vi- 
vement contestée)  ne  se  rapporterait  qu'à  huil  instituts  de 
Frères,  autorisés  pour  quelques  départements  sous  la  Restau- 
ration>  et  dont  l'extension,  déjà  tolérée  en  fait,  pourrait  très- 
aisément  être  régularisée. 

D'autres  associations  semblables^  mais  celles-là  sans  aucun 
titre  officiel,  existent  également  en  France  et  y  tiennent  un  cer- 
tain nombre  d'écoles.  Nous  n'avons  point  à  nous  en  occuper 
ici,  mais  il  nous  parait  juste  de  reconnaître  qu'elles  peuvent 
s'établir,  fonctionner  régulièrement  et  jouir  de  tous  les  avan- 
tages attachés  à  la  vie  civile,  pourvu  que  leurs  membres  aient 
pris  le  soin  de  se  constituer  en  êociété,  conformément  aux  pres- 
criptions du  Gode  Napoléon  et  du  Code  de  commerce. 

Nous  donnons  ci-joint  le  tablean  détaillé  de  la  situation  de 
toutes  les  associations  religieuses  et  enseignantes  dont  nous 
avons  eu  l'occasion  de  parler  dans  cette  étude.  Il  y  a  peut-être 
quelque  intérêt  à  comparer  ces  résultats  à  l'état  des  mêmes  as- 
sociations il  y  a  dix  années.  On  remarquait  dans  l'exposé 
des  motifs  du  projet  de  loi  sur  l'instruction  primaire,  présenté 
par  M.  de  Salvandy  à  la  Chambre  des  députés,  le  12  avril  1847, 
le  passage  suivant  : 

«  Les  Frères  ne  pourront  jamais  être  en  nombre  suffisant  pour 

•  desservir,  non  pas  même  la  totalité,  mais  seulement  une 

•  partie  notable  de  nos  écoles Toutes  leurs  associations 

»  réunies  forment  une  milice  de  3,128  Frères  qui  desservent 
»  827  écoles  communales  et  290  écoles  privées,  en  regard  de 

1  Ces  chiffres  ne  t'appliquent  qu'aux  dons  et  legs  dont  l'acceptation  a  été 
antorisée  par  le  chef  de  l'État.  On  n'y  a  pas  compris  non  plus  les  libéralités 
(en  très-grand  nombre  et  fort  considérables)  faites  aux  oommnnes  à  la  charge 
d'établir  et  d'entretenir  des  école?  de  Frères. 
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»  39,370  écoles  laïques,  tant  ooamuDales  que  prtvéee.....s 

Aujourd'hui  Tinstitut  des  écoles  cbrétiennes  à  Paris  compte 
à  lui  seul  près  de  7,000  membres,  dont  5,400  en  France  et  dans 
les  colonies. 

Il  dessert  777  écoles  publiques  et  338  écoles  privées  del'Em'* 
pire:  ses  élèves  adultes  y  sont  en  nombre  de  34,802^  et  ses 
élèves  enfants  atteignent  le  chiffre  énorme  de  214,649. 

Grâce  à  la  loi  de  18ô0  et  aux  encouragements  du  Gouverne- 
ment impérial,  les  autres  institutions  de  Frères  ont  suivi  la 
même  progression.  Leur  nombre  est  aujourd'hui  de  dix-huit  : 
les  résultats  connus  pour  seize  associations  donnent  les  chiffres 
suivants  :  5,031  membres,  desservant  861  écoles  communales 
et  157  écoles  privées,  6  colonies  agricoles,  3  orphelinats^ 
1  école  normale  et  1  école  professionnelle  dans  TEmpire,  plus 
26  établissements  à  l'étranger. 

Nous  joignons  à  ce  premier  tableau  Tétat  comparatif  des  écoles 
primaires  et  desclasses  d'adultes  dans  la  ville  de  Paris  en  1854 
et  1856.  Il  suffit  d'y  jeter  les  yeux  pour  remarquer  que,  bien  que 
le  nombre  total  des  écoles  primaires  soit  à  pen  près  resté  station- 
naire  pendant  ces  deux  années,  le  chiffre  des  écoles  tenues  par 
les  Frères  s'est  sensiblement  élevé  en  même  temps  que  celui  des 
écoles  publiques  :  nouveau  fait,  tout  à  l'avantage  des  associa- 
tions religieuses  et  enseignantes.  D'un  autre  côté  la  progression 
n'a  pas  été  la  même  pour  les  classes  d'adultes  :  leur  nombre 
total  s'est  augmenté  sans  qu'il  y  ait  eu  aucune  variation  dans 
le  nombre  des  classes  tenues  par  les  Frères. 

Georges  de  SALVERTE. 
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if  toi  des  Aisoeiations  d^hemme»,  rêUgimaeê  a  enseignantes^  rêeonniÊSspaf 
le  gouvernement  et  eurfont  en  fremee  et  à 


lions 

DIS   GOMG&ÉOATIOIfS. 


DATE 

Mit 


iotaiol  dot  Frères  des  Ecoles 
chrétiennes,  rue  Oudinoi, 
27,  ^  Psris  : 

En  1TI9 .  ; 

En  1751 ........ 

En  1779 

En  1790 

En  I80S 

En  1815 

En  1830 

'    En  1845 

En  185« 

En  1857 


L.  P.  de  1724 

et  1725. 
D.dunmars 

1808. 

D.  du  34  Juil- 
let 1852. 


Sodétédes  Écoles  Chrétiennes 
do  FsuhoorgSsint-ADtoihe, 
à  Paris 

Association  des  Frères  de  la 
Doctrine Ghreiienneda  dio- 
cèse de  Strasbourg 

Association  des  Frères  de  U 
Doctrine  Chrétienne  du  dio- 
cèse de  Nancy,  k  Vézelise. 

Congrégation  dos  Frères  de 
rinstruction  Chrétienne  for^ 
mee  pa r  les  sic u rs  d e  L<amen- 
nais  et  Deshay  es  dans  les  dé- 
partements composant  l'an- 
cienne province  de  Breta- 
gne, èPloermel  Morbihan). 

Gongrèçaiion  de  rinstruction 
CbrOiienne  du  diocèse  de 
Valence 

Congrégation  des  Frères  de 
Sainirioseph  du  Mans,  A 
Notre-Dame  de  Sainte- 
Gïoii 


Congrégation  des  Frères  de 
Saint- Joseph,  formée  par 
Tévéque  d'Aniiens,  à  Fus- 
deihratt-Bois  (Somme) .  .  , 


A  tffùrier. 


O.  R.  du  23 
Juin  1820. 

O.R.duSdé- 
cemb.  1821. 

0.  R.  dn  17 
Juillet  1822. 

0.  R.  du  i*» 
aai  1822. 


0.  R.  dn  u 

juin  1823. 

0.  R.  du  25 
juin  1823. 

0.  R.  du  20 
avril  1843. 


0.  R.  du  S 
décembre 

1398. 


fil 


nOMBRB 

des   écoles 


274 

523 

760 

IfOOO 

30 

810 

1,420 

4,110 

6,453 

6,662 


240 
420 
556 
9 
B9 
380 
843 
777 


62 
209 


899 


902 


8 

29 


310 


classas 
classes 
classes 
classes 
classes 
classes 


classes 
328 


3 
13 


65 


» 
j» 
» 

5 

194 


ittetim-Vy) 

M.     '        ' 


1  isÉls  tsmto  itl 
16^  léMtofnfiiiiw 


8,050 


1,124 


404        198 


(s)  9,885  éttres  répartis  dans  27  maisons. 

(*)  "tr 

(c)  30,ï 


i 9,173  élèves  répartis  dans  9t  établissements. 

"",999  élèves  réputis  dans  114  maisons. 
,000  élèves  répartis  dans  121  maisons, 
(s)  1,600  élèves  répirtis  dans  8  maisons. 
Y)  18,290  élèves  repartis  dans  58  maisons. 


^      ,  66  dans  lUe  de  U  Rénnion. 
L'mstitnt  a  20  noviciats  en  France  et  11  i  l'étranger. 

U)  L'actif  de  l'stfoolation  est  de  338,800  francs.  Ses  recettes  annnelles  s'élèvent  I 
UO,000  francs. 
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Suiii  du  Tableau  préUdmU. 


to 


11 


12 


IS 


14 


15 


16 


MOUS 

DB8  COHOEtGATlOMS. 


DATE 


Ulrit. 


R9pori 

Aifoctation  des  Préres  d«  No- 
•traction  Ohrétienoe  du 
diocèse  do  Viviers  (Ardè- 
che) 

Congi^ation  des  Frères  de 
Uorte,  formée  à  Bordeaux 
par  M.  l'abbé  Chemtnade.  . 

Société  éubliè  par  le  siear 
Querbe»,  sous  le  titre  d'As- 
sociation de  Saint- Vlatear, 
A  Vouries  fRbône) 

Association  de»  Petits-Prères 
de  Marie,  A  Notre-Dame  de 
rHermiUae  sor  SainirCba- 
mond  ^  Loire) 

Association  des  Frères  de 
Noirc-D«me  de  rAnnonela- 
tion,A  Missershin  (Algérie). 

Association  des  Frères  de  IMn* 
sirucUon  Cbrétienne  de 
Saint-Gabriel,  A  Saint-Lau- 
reot-snr-âèvre  (Vendée)..  . 

Association  des  Frères  de 
Saint  -  Josepb ,  A  Oullins , 
près  Lyon 

Association  des  Frères  de 
Saint-François  d'Assise,  dits 
Frères  agriculteurs,  dont  le 
tlèfie  est  A  Saint- Antoine, 
commune  de  Bois  (Cba- 
rente-lnférleare) 
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(&)  Gatte  association,  fondée  en  18il,  compte  à  présent  50  établissements,  dont 
18  dans  le  diocèse  do  Pay,  30  dans  les  diooè«es  Toisiû,  et  2  anx  Ltata-Unis  :  &  Mobile 
et  à  Dabuque.  Le  noviciat  et  la  maison-mère  «mt  réirois  à  Paradis,  près  Le  Pot. 

(Ti  A  l'éDogne  de  leor  reconnaissance  l^le,  en  1851.  les  Pétita-Fières  de  Marie 
comptaiei  t  826  membres  de  leur  association,  dont  565  frères  enseignants.  Us  étaient 
répandus  dans  16  départements,  où  ils  tenaient  150  éooks,  dont  1X2  commonales  et 
28  libres  on  privées. 

(m^  Cet  institat  se  consacre  nniqnement  à  l'instmetion  primaire  et  professionnelle 
des  enfants  paoTres,  des  eofants-trouTés  et  des  jennes  détonas  en  Algérie. 

(s)  Ontre  reosdgnement  primaire,  les  Frères  de  Saint -Gabriel  se  Touentà  Tinstnio- 
tion  des  sonrds-mnets  et  des  jennes  areuglf>s.  Autorisés  d'abord  dans  5  départements, 
ils  s'étaimt  étendus  dans  3  aulr«>s  par  tolérance  jntqn'an  décret  de  1853.  A  cette 
époque  ils  comptaient  seulement  60  écoles.  Les  receUes  annuelles  de  la  maison  mère 
s^Uètent  aujourd'bni  à  53.050  francs,  ses  dépenses  ne  dépassent  pas  44,300  francs. 

(0)  Cette  association  est  compoiée  d'ecclésiastiques  et  de  laïques.  Elle  se  roue  à 
rinstrucUon  primaire  des  enfants  pauvres,  orpbelms  et  abandonnés,  ainsi  qu'A  l'édu- 
cation correctionnelle  des  jennes  détenus,  et  des  enfants  indiseiplinés  qui  loi  sont 
remis  par  les  familles.  Fondée  à  Onllios  en  1835,  elle  a  acquis  en  184é  la  colonie 
agricole  de  Giteanx.  Elle  dessert  étçalemeut  le  péidt4>ncipr  de  Perracbe,  le  dépôt  de 
mendicité  de  Lyon,  les  prisons  de  Lille,  Douai.  Hasebrouck,  et  la  maison  central^  de 
Loos.  A  l'époque  de  sa  reconnaissance  légale,  elle  comptait  5  prêtres,  120  fzèrss  on 
novices  et  550  élèves. 

(p)  Ces  Frères  joignant  A  renieignemaofc  primain  riBftrnetion  igikolé. 
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ITUDE  SUR  L'AmiOATIM  K8  MRMIWTAMB  ATTtWiUfnt 

AUX  mPRACTIONt  DE  PRESSE. 

ftr  IL  Anb.  Vnmi»  «ubiiUui 4a  strocnnor  gtaétal  k  U  Conr  impérialt 

d'Amiens. 

1.  C'est  une  question  encore  agitée ,  malgré  les  textes ,  que 
de  savoir  si  le  bénéfice  des  circonstftnces  attéouantes  peut 
s'appliquer  aux  infractions  de  presse  ou  de  publication.  De 
1815  à  1848»  le  principe  qui  prévalut^  non  sans  lutte,  (ht  celui 
de  Texclusion  des  circonstances  atténuantes  dans  tous  les  cas  où 
Tadmission  n'en  était  point  spécialement  autorisée.  Pepuis  cette 
dernière  époque,  le  principe  contraire  a  pris  place  dans  la  loi, 
le  décret  du  11  août  1848  déclarant  applicable  aux  délits  de  la 
presse  l'article  463  du  Gode  pénal.  Mais  sous  les  mots  4éUi$  de 
lafruHy  que  de  difficultés. ..  au  moins  soulevées  1 

I. 

8.  L'étude  que  qous  en  devons  foire  serait  incomplète  si  je 
ne  montrais  d'abord  quelles  phases  diverses  a  traversées  cette 
question  longtemps  abandonnée  aux  controverses  de  la  politique 
et  de  la  jurisprudence.  C'est  l'histoire  de  la  première  période. 
On  y  découvrira  la  véritable  source  de  la  divergence  des  opi- 
nions ;  je  veux  dire  les  préoccupations  contraires  des  partis  et 
4es  temps,  et  cette  conviction  erronée  qu'un  délit  de  ptesse 
est  un  délit  d'une  nature  spéciale^  que  nous  devons  juger,  sui* 

>  On  peut  voir  cette  opinion  sontenue  dans  le  réquisitoire  de  M.  le  pro* 
doreur  général  près  la  Cour  de  cassation  qui  piécède  l'arrêt  du  6  février  |82| 
(HaU.»  28).  Je  montrerai  plus  tard  Tinfluence  regrettable  qu'exerce  depuis 
tongtemps  ce  préjugé  sur  la  rédaction,  l'esprit»  l'interprétaUon,  et  mima 
jusque  sur  llntitulé  de  ces  lois,  qu'en  appelle  si  improprement  loU  de  preue^ 
le  ne  puis  ici  qu'Indiquer  en  quels  termes  énergiques  et  fréquents  U  légis- 
lateur de  1819  s'était  efforcé  de  le  combattre.  «  Il  n'y  a  point,  disaient  les 
a  auteurs  du  projet  devenu  la  loi  du  17  mal  1819,  U  n'y  a  point  de  délita 
«  particuliers  de  la  presse Ces  délits  ne  sont  autres  que  ceux  dont  la  dé* 

•  finition  se  trouve  dans  les  lois  pénales  ordinaires  qui  prévoient  et  inerl- 
»  minent  tous  les  actes  nuisibles,  sans  s'inquiéter  du  moyqp  auquel  le  con- 
»  pable  a  eu  recours.  »  Et  encore  :  «  La  manifestation  de  la  pensée  est  un 

•  moyen  qui  peut  offrir  au  crime  ou  au  délit  de  nouvelles  facilités,  mais  qui 
»  ne  crée  pas  des  crimes  ou  des  délits  d'un  ordre  spécial.  »  —  «  Les  déUts  da 
»  preasot  dit  la  oommisfion  de  U  Gbambre  des  députée,  a'eiistent  pas  du 
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vant  nos  prëveiiUons  poliiiques,  avec  toutes  les  rigueurs  da 
l'aversion  ou  toutes  les  flitbiesses  d^une  complaisante  sym- 
pathie. 

'  3.  J'ai  dit  qu'à  cette  époque  le  principe  d'exclusion  avait 
prévalu^  à  moins  d'une  disposition  contraire  spécialement  écrite 
dans  la  loi.  En  voici  le  développement  :  Les  circonstances  atté* 
Buantes  étaient  appliquées  aux  crimes^  dans  tous  les  eas^  ea 
vertu  des  articles  463  du  Gode  pénal  et  341  du  Gode  d'instruc- 
tion criminelle,  dont  le  texte^  sur  ce  points  ne  comporte  aucune 
discussion  \  Elles  n'étaient  appliquéiE^s  ni  aux  délits  ni  aux 
contraventions,  si  ce  n'est  dans  les  cas  où  la  loi  l'ordonnait  *. 

4.  Théorie  vraie,  alors.  D'une  part,  en  effet,  l'article  463, 
S  8,  porte  que  les  tribunaux  correctionnels  sont  autorisés  à  ré^ 
duire  la  peine  si  les  circonstances  paraissent  atténuantea  dans 
tons  les  cas  où  la  peine  de  l'emprisonnement  et  celle  de  l'amende 
sont  prononcées  par  le  Code  pénal.  Or,  les  peines  prononcées 
contre  les  infractions  de  presse  ne  le  sont  pas  par  ce  Goâe« 
Donc  Tarticle  463  ne  leur  est  pas  applicable.  D'autre  part,  s'il 
est  vrai  que  le  jury,  qui  connaissait  alors  des  délits  de  presse^ 

»  moinn  comme  délits  d'one  nature  spéciale.  »  —  «  La  presse  n'est  qu'un  in- 
»  stroment  qui  ne  donne  lieu  à  la  création  ni  à  la  définition  d'aucun  crime 
•  on  délit  particulier  et  nouTeau.  «'(Benjamin  Constant.)  La  discussion  dans 
les  deux  Cliambres  des  lois  des  17  et  2S  mai  iSiS  révèle  que  oe  principe  était 
franchement  adopté  par  tout  le  monde.— V.  Manwl  de  la  liberii  de  la  presêe, 
p.2,d,  11,  26,  4<»,43. 

^  Ce  principe  n'avait  été  contesté  par  personne  lors  de  la  révision  des  Codes 
criminels  en  1832.  (V.  Moniteur  du  8  décembre  1831,  discours  de  MM.  Pa- 
ranty  de  Podenas,  Bavoux.)  Plus  tard ,  dans  la  dlieassion  très-vite  qui  s^é^ 
leva  sur  la  loi  de  1836,  M.  Sauzet^  rapporteur,  disait  :  «  Quant  aux  crimes* 
l'application  de  l'article  4C3  est  de  droit  commun,  d'après  sa  rédaction  ipéme, 
comme  d'après  celle  de  l'article  34 1  du  Gode  d'instruction  criminelle.  »  {Mo^ 
niieury  30  août  1835^  p.  1033.)  Nous  verrons  cependant  plus  tard,  n»  16  de 
eette  étude,  que  la  Cour  de  Montpeliier  et  le  tribunal  de  Tarbes  ont  depuis 
eomplétement  méconnu  la  véritable  portée  de  ces  articles. 

<  C'éUit,  avant  1848  :  En  vertu  delnloidu2b  mars  1822  : 1°  Les  outrase^ 
et  violences  envers  des  fonctionnaires,  jurés,  ministres  du  culte  ou  membres 
des  deux  Chambres ,  dans  les  cas  prévus  par  l'article  6,  §§  i  «  2  et  4  de  cette 
même  loi;  2»  les  cris  séditieux  (art.  8);  3*  renlèvement  ou  dégradation  des 
signes  publics  de  l'autorité  royale  opéré  en  haine  ou  au  mépris  de  cette  au- 
torité (art.  9,  S  1).  En  vertu  de  la  lot  du  10  décêwibre  1880,  et  de  eeUe  du 
16  février  1834,  les  délits  et  eontraventions  relatifs  à  l'alBeliage,  cvtage  si 
distribution  d'tolis,  ou  chants  sur  la  voie  pabUqoe.  En.vêvtu  delaM  4u 
f  1  mot'  1886,  les  délits  et  coiitfaventlom  relatifs  à  la  publtcatioa  4ss  lotsriss 
non  autorisées. 
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soit  investi  du  droit  de  statuer  sur  les  circonstances  atténuantes, 
il  ne  l'est»  aux  termes  même  de  l'article  341  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle,  qu'en  tneUière  criminelle.  Or,  les  délits  de  presse 
ne  sont  point  des  crimes.  Donc  son  intorvention ,  en  cette  ma*- 
tière  non  criminelle ,  ne  modifiait  en  rien  la  loi  spéciale  de  ces 
délits. 

Ces  raisons  de  texte  sont  péremptoires.  L'appui  que  leur 
donnent  les  précédents  historiques  de  la  question  n'est  pas 
moins  décisif  ^  En  1832,  lors  de  la  révision  des  Godes,  If.  de 
Podenas  demanda,  sur  l'article  341  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle, qu'en  taule  matière,  le  jury  fût  appelé  à  statuer  sur 
l'existence  des  cii constances  atténuantes,  «  afin,  disait-il,  que 
»  les  délits  de  la  presse  et  les  délits  politiques  jouissent  de  la 
»  même  faveur  que  les  délits  ordinaires.  »  Son  amendement  fut 
rejeté.  —  La  même  proposition  reprise,  sauf  les  termes,  par 
MM.  Petit  et  Dozon,  sur  l'article  463  du  Code  pénal,  éprouva  le 
même  sort.  —  La  chambre  refusa  même  d'adopter  un  amende- 
ment accepté  par  la  commission,  et  par  lequel  M.  Lavialle  de 
Hasmorel  demandait  qu'on  se  départit  de  tant  de  rigueur,  au 
moins  pour  la  diffamation. 

Tous  ces  efforts,  comme  ceux  tentés  en  1819  par  H.  Bognes 
deFayes,  en  1822  par  Manuel,  en  1828  par  M.  Agier,  en  1835 
par  MM.  Laurence  et  Lejoindre,  échouèrent  contre  la  tradition 
et  le  parti  pris. 

5.  Telle  était  donc  la  loi.  Reconnaissons,  toutefois,  que  l'es- 
time publique,  gardienne  des  bonnes  lois,  lui  fit  constamment 
défaut.  Elle  manquait,  en  effet,  d'équité  et  de  franchise.  D'é- 
quité, car  le  droit  commun  veut  qu'en  toute  matière  le  juge 
puisse  tenir  compte  au  délinquant  des  circonstances  de  fait  et 
d'intention  qui  atténuent  sa  faute,  et  quand,  pour  des  crimes 
plus  graves,  le  vol,  l'incendie,  le  meurtre  même  prémédité, 
l'indulgence  est  encore  possible ,  pourquoi  lui  interdire  l'atté- 
nuation de  faits  moins  préjudiciables  à  Tordre  social?  Étrange 
inconséquence!  Dans  la  série  même  des  délits  politiques,  dont 
le  caractère  seul  provoquait  cet  accroissement  de  sévérité,  il  y 

*  ToQs  les  renseignements  qnl  forment  le  fond  de  cette  partie  purement 
historique  de  mon  travail  ont  été  puisés  à  leur  source  offlcielle,  le  Jfofttfetir. 
Voir  1S15,  p.  tnS:  —  1819,  p.  542;—  1S22,  p.  140;  —  182S,  p.  877  et  760; 
1830,  p.  1620;  — 1831, 8  décembre;  —  1835,  p.  2023; —et  pour  la  circulaire 
citée  plus  has  du  ministre ^e  la  guerre,  1835, 10  décembre,  p.  2448. 
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•▼ait  des  circoDstances  atténuantes  pour  les  plus  dangereux^ 
l'attentat  à  la  vie  du  prince^  le  pillage,  la  trahison,  l'ofTense  au 
souverain ,  et  il  n'y  en  avait  pas  pour  la  simple  provocation  à 
ces  mêmes  délits,  pour  un  outrage  à  la  morale  publique,  pas 
même  pour  la  diffamation  ni  pour  l'injure  ^  à  ce  point  qu'on 
pouvait  être  alors  plus  sévèrement  puni  que  le  voleur,  pour  lui 
avoir  publiquement  reproché  le  vol  qu'il  avait  commis.  La  rai- 
son en  est  que  Tinjure  et  la  diffamation  étaient  prévues  par  une 
loi  spéciale  resiée  muette  sur  l'admissibilité  des  circonstances 
atténuantes,  tandis  que  le  vol,  la  trahison,  l'attentat  sont  pré- 
vus par  le  Code  qui  en  permet  l'application.  Raison  de  droit 
qui,  sans  doute,  oblige,  le  magistrat,  mais  qui  dans  la  bouche 
du  législateur,  toujours  maître  d'y  remédier,  manque  de  fran- 
chise et  de  dignité. 

Il  en  est  de  même  d'ailleurs,  je  Je  dis  &  regret,  de  toutes  lea 
Uns  de  non*recevoir  qui  prolongèrent  si  longtemps  cette  situation 
anormale.  Ainsi  propose-t-on,  en  1828,  d'élendre  à  tous  les 
délits  de  la  presse  le  bénéfice  des  circonstances  atténuantes? 
Le  ministre  de  l'instruction  publique  objecte  qu'on  ne  peut 
présenter  une  disposition  aussi  générale  sur  une  loi  toute  spé- 
ciale. —  La  restreint-on  aux  cas  prévus  par  cette  loi?  Pour- 
quoi, répond  M.  Jacquinot  de  Pampelune,  cette  faveur  dont  ne 
jouissent  pas  d'autres  délits  moins  graves  qu'elle  ne  prévoit 
pas?  —  Allègue-t-on  en  1832  que,  juge  des  circonstances  atté- 
nuantes en  matière  criminelle,  le  jury  n'est  pas  moins  apte  à 
les  reconnaître  en  matière  de  presse?  —  Quelle  différence! 
réplique  la  commission.  L'atténuation  implique  dans  le  degré 
de  la  peine  une  réduction  nécessaire,  toujours  possible  pour 
les  crimes,  impossible  pour  les  délits ,  partant  pour  les  délits 
de  presse,  à  moins  de  leur  appliquer  les  peines  de  police  qui 
suivent  immédiatement  dans  l'échelle  aSlictive  les  peines  cor- 
rectionnelles. Or,  ne  serait-ce  point  une  véritable  impunité? 
En  vain  objecte-t-on  qu'en  matière  correctionnelle  l'atténuation 
porte  non  sur  le  degré  de  la  peine  qui  est  toujours  la  même, 
mais  sur  la  quotité  qui  est  toujours  variable ,  la  chambre  n'écoute 
même  pas  et  vote  sur  la  foi  de  son  rapporteur.  —  Ou  bien  en- 
core, sur  la  loi  de  1835  on  trouve  «  qu'appliquer  aux  faits 
n  prévus  par  celle  loi  Tarticle  463,  ce  serait  rompre  l'harmonie 
»  de  la  législation  sur  la  presse;  et  ce  n'était  pas  quand  on 
»  prévoyait  des  délits  nouveau^  qu'on  devait  appliquer  cet 
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»  «rUclo  pour  8o  nieUre  en  oontradiction  avec  soi-même.  » 
6*  La  raisoa  publique  De  fléchit  qu'à  graod'peina  aous  cette 
règle  pleine  de  rigueur,  et  la  luagiatrature  «lie-même,  aprèa 
an  avoir  inutilemeot  demandé  l'abrogation  par  sea  organes  les 
pilla  élevée  %  hésita  quelque  temps  encore  à  l'appliquer. 

Nous  voyons,  dans  la  loi  du  9  novembre  1815,  la  commission 
affirmer  «  qu'une  disposition  expresse  est  nécessaire  pour  an- 
»  nnler  la  faculté  accordée  par  l'article  463  déjuger  des  circon- 
m  atanoes  atténuantes.  »  — En  1819,  sur  la  loi  du  36  mai,  le 
Garde  des  sceaux  reconnaît,  ce  que  depuis  longtemps  la  juris- 
prudence a  refusé  d'admettre  »  que  «  quant  à  la  provocation 
»  aux  simples  délits»  le  tribunal,  aux  termes  des  lois  existantes, 
»  a  la  faculté  demandée.  »  —  En  1822,  et  plus  tard  en  1832  et 
en  1835,  plusieurs  députés  réclamant  pour  la  presse,  nous 
Tavons  vu,  le  bénéfice  de  l'article  463  :  ^  Cette  disposition  est 
»  inutile,  leur  répond-on  d'abord.  Elle  est  de  droit  commun.  » 
•—  Dans  le  projet  de  loi  sur  les  crieurs  publics  (10  décem- 
bre 1830),  le  Garde  des  sceaux  dit  à  la  Chambre  des  pairs  : 
«  L'appréciation  des  circonstances  atténuantes  par  les  tribu«- 
»  naux  était  de  droit.  Le  gouvernement  n'a  vu  aucun  inconvé- 
»  nient  à  l'autoriser  explicitement  pour  prévenir  toute  objection 
»  tirée  de  Tantériorité  du  Code  pénal.  »  —  Enfin,  dans  une 
circulaire  adressée  en  1835  aux  conseils  de  guerre,  le  ministre 
de  la  guerre  s'exprimait  ainsi  :  «  Il  n'y  a  pas  de  doute  que  les 
te  dispositions  de  l'article  463  du  Code  pénal  ne  soient  appli* 
»  cables  aux  peines  prononcées  par  la  loi  du  17  mai  1819.  » 
C'était  une  erreur,  nous  l'avons  démontré.  Cette  erreur  ce- 

^  •  Il  e9t  à  désirer,  disait  Jf.  Vavoeat  général  Hua,  dans  le  réqDisltoire 
»  qui  précède  Tarrôt  du  &  janvier  1821,  que  les  dispositions  de  l'article  463, 
»  restreintes  dans  des  limites  spéciales ,  soient  étendues  à  tonte  notre  légis- 
•  Ution  :  on  en  sentirait  surtout  la  sagesse  dans  les  délita  de  la  presse,  qai, 
»  par  leur  nature,  donnent  lieu  à  des  modifications  qu'U  est  impossible  de 

>  prévoir.  »  (Cité  par  Carnot^  Code  pénal,  t.  II,  p.  470  et  suiv.)  —  «  Tous  les 
»  magistrats,— disait  à  la  Chambre  des  députés,  en  1828,  M.  Àgier,  conseiUer 
»  à  la  Cour  royale  de  Paris ,  ~  désirent  avoir  plus  de  latitude  dans  l'appU- 

»  cation  des  peines  corporelles  aux  délits  de  la  presse Je  ne  crains  pas 

»  d'être  démenU  par  les  nuigistrats  de  la  Cour  de  Paris.  »  •>  «  Je  sais,  —  ré- 

>  pliqua  M.  Jaequinot  de  Pampelune,  aussi  magistrat,  mais  qui  combattait 
»  la  proposition  de  son  collègue ,  —  je  sais  que  c'est  un  vœu  qui  a  été  émis 
»  par  les  magistrats  de  la  Cour  royale  de  Paris.  C'est  une  question  très- 

»  grave 11  y  aurait  des  considérations  très-fortes  à  présenter,  si  c'était  ici 

»  le  moment » 


PRESSE.  —  GiaCMIYAMM  ÀTTtMUÀNTES.  8B 

peDdaot  trouva  crédit  au  sein  même  de  la  magistrature.  De 
1821  à  1844^  seize  arrêts  de  Cours  royales  ou  de  Cours  d'assises 
la  coDsacrèreat  expressément*  Elle  eût  conquis  force  de-  loi 
sans  l'énergique  résistance  que  la  Cour  suprême  y  opposa,  et 
qu'attestent^  durant  ce  même  laps  de  temps,  seize  arrêts  éinaoés 
d'elle^  dont  onze  prononcent  des  cassations  ^ 

7»  Les  vrais  principes,  j'entends  les  principes  de  droit  strict 
et  non  ceux  de  l'équité,  prévalurent  donc;  et  lorsqu'un  décret 
de  la  République  vint  en  modifier  l'économie,  depuis  quelques 
années  déjà  le  silence  se  faisait  autour  de  cette  queslion  si 
agitée.  La  jurisprudence  vigoureusement  contenue  et  la  doc- 
trine qui  n*avait  jamais  varié  semblaient  enfin  d'accord  sur  ses 
bases  essentielles  *• 

^  La  Kevue  de  jurisprudence ,  malgré  son  titre ,  n'est  point  une  table  des 
matières.  On  floit  comprendre  dès  lors  que  Je  ne  puis  donner  ici  la  date  de 
tons  les  arrêts  que  Je  mentionne.  Cette  laetine  sera  d'aatant  moins  regrettée 
qu'elle  porte  «or  des  eitatlons  dont  rintérét  setait  id  purement  bittoriqne. 
Je  dirai ,  d'ailieors,  qu'il  n'eet  point  un  de  ces  arrêts  dont  Je  n'aie  pareeara 
ou  même  copié  le  texte.  Mais  il  ne  suffit  pas  que  mes  citations  soient  exactes  : 
sont-elles  complètes?  Oui  et  non.  Oui,  pour  ce  qui  est  de  la  Coor  de  cassa- 
tion ;  non ,  pour  lès  arrêts  de  Jorldictions  Inférieures  que  J'ai  rectieillis  dans 
ta  àuteniB  spéelaax  qui  ta  mentioanent,  ou  dans  ta  recnells  ordiniires  de 
Jarla^nidMice^  Je  ne  dissimule  pas  qu'en  féulUetant  depuis  leur  origine  la 
Gastetie  et  le  Drotl^  j'aurais  pu  trouver  un  plus  grand  nombre  de  ces  déci- 
sions ;  je  n'aurais  pas  reculé  devant  ce  travail ,  si  je  l'avais  cm  utile.  Mais 
que  voulais-je  prouver?  D'une  part,  que  les  Cours  royales  n'ont  pas  accepté 
sans  latte  la  doctrine  vraie  des  lois  antérieures  à  1 848  :  eeise  arrêts  me  pa- 
mlBsent  saiBre  pour  Justifier  cette  assertion;  d'autre  part,  que  la  Cour  de 
cassation  n'avait  januds  varié  dans  sa  jurisprudence.  Je  possède  tous  ses 
arrêts  ;  sur  setse,  un  seul,  celui  du  28  mars  1844  (BuU.,  n«  1 17),  a,  par  voie 
de  rejet,  reconnu  la  iégalité  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Gaen  qui  avait  admis 
des  eiroonstanoes  atténuantes.  C'est  à  tort  que  M.  Le  SeylUer  (n*  802)  ette 
dans  le  même  sens  un  arrêt  da  16  mars  1888  (Huti.,  n«  68)  qui  appartient, 
an  contraire,  à  la  doctrine  constante  de  la  Cour.  —  Dans  une  telle  situation, 
il  me  semble  que  Je  puis,  sans  me  compromettre,  maintealr  l'exactitude  de 
mes  a^réciations. 

'  Ccamot  (Code  pénal,  t  II ,  p*  ^9)  a  seul  professé  la  doctrine  contraire, 
qu'on  n'examine  même  plus  depuis  que  les  discussions  de  1882  en  ont  dé- 
montré la  profonde  inexactitude.  Les  derniers  arrêts  que  J'aie  retreuvés  sur 
la  matière  sont  de  1837  et  de  1844.  —  Quant  aux  auteurs»  voir  :  Cfcowaii, 
1. 1,  p.  185;  -^  de  Grattier,  1. 1,  p.  300  ;  t.  II,  p.  244 { —  Parant^  p.  162  ;  ^ 
Jr€r2«fi,  Répertoire,  V  Peines,  $  14,  n*  2; ^  DaUox,  v<*  Presse,  n"  102S;  —  ^ 
--Duverçier,  1832,  p.  124 ,  n»  3  ;  --'  le  SeyUier,  no  302  ;  —  HéUé ,  Tbéorle 
dtt  Code  pénal,  t.  M,  p.  314  ;  —  Ortolan,  Éléments  de  droit  pénal,  p.  467  ; 
^  JIOMier,  p.  548.  Toutefois,  ce  dernier  auteur  couunet  une  singalière er- 
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8.  N0Q8  arrivons  à  la  seconde  période,  pendant  laquelle, 
«  sans  brait,  sans  effort,  sans  préjudice  pour  Tbarmonie  de 
»  cette  législation  spéciale,  sans  trouble  jeté  dans  Tordre  gé- 
»  néral  des  peines,  »  et  d'un  accord  presque  unanime ,  Tad- 
tnissibîlité  des  circonstances  atténuantes  va  devenir  le  droit 
commun  de  la  presse.  L'histoire  de  cette  conquête  de  Téquité 
se  lie  trop  intimement  à  l'examen  doctrinal  des  difflcultés 
qu'elle  soulève  à  son  tour,  pour  qu'il  soit  possible  d'en  faire 
l'objet  d'un  exposé  distinct.  Gardons-nous  seulement  d'oublier 
que  cette  réforme  si  tardive  ^it  depuis  longtemps  dans  les 
vœux  de  ce  que  la  magistrature,  la  science  et  les  diverses 
législatures  renfermaient  de  mieux  accrédité.  L'autorité  de  ce 
précédent  peut  exercer  une  utile  influence  sur  l'interprétation 
de  la  loi  nouvelle  qu'il  est  temps  d'aborder. 

9.  L^article  8  du  décret  du  12  août  1848  est  ainsi  conçu  : 
«  L'article  463  du  Code  pénal  est  applicable  aux  délits  de  la 
"  presse,  »  c'est-à-dire,  suivant  moi,  à  tous  les  faits  habituel- 
lement compris  sous  cette  dénomination,  quels  qu'ils  soient, 
et  par  quelque  loi  qu'ils  soient  prévus,  sans  distinction  de  date. 
Je  ne  connais  point,  en  effet,  de  texte  dont  le  sens  grammati*- 
cal  soit  plus  clair,  de  loi  dont  il  ressorte  plus  nettement  qu'elle 
ne  comporte  aucune  restriction. 

10.  Y  a-l-ii  quelque  raison  de  droit  ou  d'histoire  qui  contre- 
dise cette  opinion?  Plusieurs  Cours  l'ont  pensé  '.  —  Suivant  la 

reur.  Tout  en  reeoDnaissaot  que  l'irtlde  468  du  CSodfl  pénal  ne  t'appUcpie 
pas  de  piano  aux  délits  de  presse,  il  croit  (n*  83]  qoMl  s'applique,  en  Tortu 
de  VarUcle  841  du  Gode  d'instruction  criminelle,  &  ceux  de  ces  délits  qui 
étalent  portés  deyant  le  Jury.  Il  est  le  seul  auteur  qui  ait  soutenu  cette  doc- 
trine^ condamnée  formellement  par  le  texte  de  l'artiele  841  et  par  la  dlsena- 
sion  qui  a  précédé  le  Tote  de  cet  arUcle. 

*  Àmitru,  80  arril  18&8;  Journal  U  NaipoU(mien,  2  mai  18&S.  —  Corpsn- 
tfùt,  34  mai  1865;  D.,  &S,  2,  88t.  —  P&iîien,  5  mars  185S;  Morin,  1858, 
p.  I8S.  —  Caen,  79  octobre  1840;  D.^  50,  3,  32.  —  Bordeaux,  24  norembre 
1853;  Marin,  1853,  p.  85.— 11  est  Juste  d'observer  Ici  que  les  Cours  d'Amiens 
et  de  Poitiers  ont  seules  refusé  d'appliquer  l'article  468  à  des  délits  de  presse 
(délits  de  fausses  nouvelles  et  de  dUTamatlon).  Le  tribunal  de  Garpentras  et 
les  Cours  de  Caen  et  de  Bordeaux  avaient,  au  contraire,  à  statuer  sur  des 
contraventions.  Mais  au  lieu  de  traiter  la  question  à  ce  seul  point  de  vue, 
ces  demières  Cours  l'ont  généralisée  et  tranchée  même  à  l'égard  des  délits. 
I/Ours  arrêts  sont  donc  Justes  au  fond ,  mais  erropéi  dans  leurs  motifb. 
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Goar  d'Amiens  et  le  tribncal  sopériear  de  Carpentras^  l'article  8 
do  décret  du  12  aoAt  ne  s'applique  qu'aux  faits  prévus  par  ce 
décret  iui-méroe. —  La  Cour  de  Caen  adopte  le  même  principe, 
mais  elle  en  étend  l'application  aux  délits  prévus  par  les  lois 
de  1819  et  1822,  dont  le  décret  de  1848  est^  dit-elle,  «  la  mo- 
»  dillcation  et  le  complément  y  ainsi  que  l'exprime  clairement 
»  son  texte  ^  »  —  Un  arrêt  de  Poitiers ,  sans  motifs  a  l'appui , 
déclare  que  l'article  463  ne  peut  s'appliquer  aux  faits  prévus 
par  les  lois  antérieitreê  à  1848. —  La  Cour  de  Bordeaux,  au 
contraire,  qui  ne  voit  dans  le  décret  du  12  août  qu'une  loi  pro-^ 
visoire  et  de  circonstance,  pense  que  «  la  généralité  de  l*ar* 
»  ticle  8  permet  de  l'étendre  aux  peines  prononcées  en  cette 
»  matière  par  les  lois  -déjà  existantes,  mais  non  aux  faits  prévus 
»  par  des  lois  postérieures*  » 

Le  fond  commun  de  ces  soluUons  contradictoires  est  le  prin- 
cipe juste  en  soi ,  nous  Tavons  vu ,  que  l'article  463  du  Ck)de 
pénal  s'applique  seulement  aux  délits  prévus  par  ce  Gode ,  et 
qu'à  l'égard  des  autres,  il  ne  peut  être  admis  de  circonstances 
atténuantes  qu'en  vertu  d'une  disposition  spéciale.  Leur  vice  est 
de  ne  point  comprendre  que  l'article  8  du  décret  du  12  août,  ap- 
porte à  ce  principe  une  dérogation  complète  et  certaine,  en  ce 
qui  concerne  les  délits  de  presse.  Dût-on  admettre,  comme 
l'affirme  la  Cour  de  Bordeaux  sans  le  prouver,  que  cette  loi  est 
transitoire,  encore  faudrait-il  reconoaitre  qu'elle  doit  vivre  jus- 
qu'à la  promulgation  d'une  loi  organique  sur  la  presse,  qui  est 
encore  à  faire.  Sa  durée  est  donc  indéterminée,  et  son  maintien 
était  formellement  reconnu  en  1849,  lors  de  la  discussion  de  la 
loi  du  27  juillet. 

11.  Cette  première  objection  écartée,  est-il  plus  juste  d'éta- 
blir entre  les  délits  de  presse  déjà  prévus  et  ceux  à  prévoir  une 
distinction  que  n'autorisent  certainement  pas  les  termes  mêmes 
de  l'article  8?  Nous  trouvons  dans  l'étude  historique  du  décret 
la  condamnation  de  ce  système  arbitraire. 

L'article  8  n'existait  pas  dans  le  projet  de  loi  qui  devint  le 
décret  du  12  août.  Un  amendement  de  MM.  Bourzat,  Bac  et 

*  La  Goor  de  cassatiOD,  dans  un  arrêt  da  9  novembre  1S4S  {h.,  ^9, 1 ,  S04), 
a'est  approprié  cette  même  doctrine,  qui  restreint  aux  lois  de  1819  et  iSZl 
l'application  de  l'article  S  do  décret  do  il  août  1848  ;  mais  cette  erreur  da 
droit,  qui  est  restée  sans  Influence  sur  le  dispositif  d'ailleurs  Juridique  de 
rarrét,  ne  s'est  reproduit  dans  aucune  des  décisions  ultérieures  de  cette  Cour. 
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BertholOB  en  fui  le  premier  germe.  Ile  dennaadaieat  qêê  «  dent 

•  toue  les  eae  où  lee  peines  d'emprieonnement  ei  d'amende 
»  itoîent  pronooodee  par  le  préMU  déerei^  le  jiige  p&t^  suivaai 
»  les  cireoDSlaDoee^  n'appliquer  que  Vwm  au  VmUre  de  oea 
»  peiuea.  »  Sur  les  obsemAiona  d'un  repréeentant,  M»  Point, 
e4  de  M.  Marie ,  ministre  de  la  justice i  le  président  de  l'assem- 
blée proposa  cet  autre  emendemenl  9  «  L'article  463  du  Code 
»  pénal  est  applicable  eux  délits  de  la  presse*  »  L'assemblée  se 
prononça  pour  eette  rédaction*  If.  Boursat  insista  alors  pour 
qu'on  dit  :  «  L'aMîcle  463  est  applicable  aux  dispositions  du 

•  ftéHHi  dicni,  t»  mais  il  ne  put  obtenir  cette  modification,  n 
en  résulte  bien  clairement  que  Tartiele  3  s'applique  à  tons  les 
délits  de  presse  sans  aucune  distinction  *• 

Vainement  la  Cour  de  Bordeaux  oppose  que  si  l'article  8  eikt 
posé  un  principe  absolu  pour  l'avenir  comme  pour  le  pasaé,  le 
législateur  de  1849  n'aurait  pas  eu  besoin  de  prescrire  à  moo«- 
veau  Tapplication  de  Tarticle  463  aux  délits  que  prévoit  la  toi 
du  i7  juillet.  L'objection  porte  à  faux  :  cette  loi  rappelle  iê  prin- 
cipe et  ne  le  crée  pas,  ainsi  que  le  prouve  la  discussion. 
M.  Emile  Leroux  demandait  qu'on  décrétât  l'application  de  l'ar- 
ticle 463  du  Code  pénal  aux  délits  prévus  par  cette  loi.  M*  Bar- 
rot,  préaident  du  conseil^  répondit  qu'il  était  inutile  de  le  faire, 

•  parce  qu'elle  avait  lieu  d$  droii,  aux  termes  du  décret  du 

*  T6lcl>  su  Burplns,  le  tstte  même  4s  la  discuiiicn  4iut  «'M  éUd>Ue  tar 
rartids  s  dtt  déoret  dn  t%  août  184S  (Jroatteur,  12  ssût  184$,  p.  19S1)  : 

ÀmendêmêHt  4$  MM.  Botirjrat,  Bae  et  BerikoUm  :  «  Dans  toag  l6l  eai  Où 
»  remprlsonnement  et  l'amende  sont  prcnoDoéa  par  le  prùtnt  décret^  le  juge 
»  pourra,  suivant  les  circonstances,  n'appliquer  que  Tune  ou  fautre  de  ces 
»  peines,  sans  préjudice  de  rapplication  de  Tarticle  463  dn  Code  pénal.  > 

Le  citoyen  Point: Je  propose  de  substituer  à  cet  amendement  un 

amendement  qui  serait  ainsi  conçu  :  «  L'article  46S  sera  applicable  aux  46- 
lit$  dont  il  t'agit.* 

Le  citoyen  Marie,  ministre  de  la  justice  : Je  pense  qu'on  donne  aux 

délinquants  tout  ce  qu'on  peut  leur  accorder,  lorsqu'on  dit  que  l'article  463 
sera  applicable  aux  délits  de  la  preste  comme  à  tous  les  autres 

Le  citoyen  Président  :  Je  pense  qu'il  faudrait  rédiger  ainsi  le  deuxième 
paragraphe  :  «  L'article  463  du  Code  pénal  est  applicable  aux  délits  de  la 
presse.  »  (Ouil  appuyé!  ) 

Le  citoyen  Bourtat  :  On  pourrait  dire  :  « applicable  aux  dispositions 

do  présent  décrété  •  (Non  !  non  !  ) 

Le  citoyen  BerfBiUe^  rapporteur  :  La  commissi<Ni  adhéra  à  la  rédaction 
propoaés  par  le  piêaident.  —  Cette  dlsposiUon  est  mise  aux  voix  et  adoptée. 
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»  12  aoAi  IMSi  <•  L'ameedeaieiit  Leroux  fui,  il  est  Trai ,  Toléy 
DMÎB  il  le  fat  iur  celle  obsenraiion  da  président  de  rassemblée, 
^ue  «  oe  qui  aboode  ne  vicie  pas»  "  ^  <)aa  ee  vole  «  nMmpU»- 
•  quait  pas  Tabrogation  de  la  loi  du  12  août  ^.  » 

Ainsi  donc,  dans  Fesprit  du  législateur,  les  dispositions  de 
ee  décret  sont  générales ,  absolues,  engageant  Tayenir  comme 
le  passé.  Qae  les  lots  postérieures  de  la  matière  leà  omettent  on 
les  rappellent ,  il  n'y  faut  voir  ni  une  pensée  d'abrogation ,  ni 
une  pensée  de  restriction.  L*article  8  les  domine  toutes  :  il  est 
aujourd'hui  «  le  droit  commun,  et,  pour  ainsi  dire^  Tarticle  468 
»  du  Gode  de  la  presse.  »  Aussi  ne  s'eiplique-t-on  point  com- 
ment M.  Dalles  (v«  Preise,  n*  1030)  et  le  tribunal  de  Tarbes 
(16  juillet  1658) S  qui  pensent,  comme  nous,  que  le  bénéfice 

t  Extrait  du  Moniteur  du  38  Juillet  1849  : 

Le  dtoyea  Préiident  :  M.  ËmUe  Leroai  propose  Iib  article  âddlUônnei 
•insi  oon^  t  «  L'attire  46S  da  €sde  pénal  est  applioable  ani  ortmas  et  dé- 
UtB  préTiu  par  la  présente  loi.  » 

Le  citoyen  Emile  Leroux  :  C'est  dana  la  loi  dn  1 1  août  1848. 

Lé  citoyen  Èarrot,  président  du  conseil  :  Permettes,  monsieur  Emile  Le- 
roux; la  loi  dn  11  août  1848  n'est  pas  abrogée.  L'article  463  do  Gode  pénal 
est  applicable  aux  déUts  de  la  presse.  Cet  article  est  général  :  il  s*applique 
à  tous  les  délits  de  la  preeee,  11  serait  done  parfaitement  inutile  de  lépéter 
la  même  disposition  dans  la  nonyelle  loi. 

Le  citoyen  Émilê  LerouM  i  G%Bt  reipiieaUon  que  Je  toalali  atoir H 

retire  mon  amendement. 

Le  citoyen  Président  :  11  Tendrait  mieux  le  reprendre  et  le  mettre  dans  la 
loi....;  ee  qui  ahonde  ne  vide  pas. 

Le  citoyen  Éarrot  :  Cela  supposerait  que  la  loi  dn  1 1  août  est  abrogée. 

Le  Citoyen  Président  : Gela  n'implique  pas  l'abrogation  de  la  loi  du 

11  août  dans  les  points  qui  ne  sont  pas  réglés  par  la  loi  actuelle;  mtis  l'as- 
aemblés  peut  attacher  quelque  importance  à  dire  elle-même  que  Tartide  463 
du  Code  pénal  est  applicable  aux  crimes  et  délits  prévus  par  la  présente 
loi (Oui  1  oui  1  aux  Toix  1  )  —  Le  paragraphe  est  mis  aux  Yoix  et  adopté. 

•  Tarhes,  16  Juillet  1858 ;  le  Droite  31  Juillet.  —  M.  Dalloz  cite  à  l'appui 
de  sa  doctrine  un  arrêt  de  la  Cour  de  cessation  du  14  septembre  1849,  dont 
vies  termes,  trop  généraux  peut-être,  semblent  en  effet  se  prêter  à  l'usage 
qu'il  en  fait.  «  Attendu ,  y  est-il  dit,  que  les  dispositions  de  l'article  23  de  la 
»  loi  de  1849  ne  sont  pas ,  plus  que  celles  de  l'article  8  du  décret  de  1848,  U- 
»  mitées  aux  délits  spéciaux  prévus  par  cette  loi.  »  Mais  en  parcourant  l'arrêt 
tout  entier,  il  est  facile  de  voir  qu'il  n'a  pas  la  portée  que  lui  donne  M.  Dal- 
les» L'arrêt  ne  statue ,  en  effet,  que  sur  l'application  à  tous  les  déllto  de 
presse  du  deuxième  paragraphe  de  l'article  28,  relatif  à  la  quotité  de  la  peine 
qui  doit  être  prononeée  par  suite  de  l'admiaeien  des  circonstances  atté- 
nuantes ;  mais  U  ne  s'occupe  pas  du  premier  paragn^ke»  le  seul  qae  nous 
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des  cirooDStaDces  attënuantes  s'étend  ^aujoard'hui  à  toiM  les  dé* 
lits  de  la  preaae,  ont  pu  chercher  et  cru  trouver  la  justification 
de  ce  principe  dans  Tarticle  23  de  la  loi  du  37  juillet  1849.  Ses 
termes  for'mels  en  restreignent  au  contraire  l'application  aux 
seuls  délits  prévus  par  cette  loi  :  encore  une  fois,  ils  confirment 
la  règle,  mais  ils  ne  la  font  point,  car  elle  est  tout  entière  dans 
le  texte  antérieur  et  plus  large  de  l'article  S. 

12.  Cette  opinion  est  celle  qui  a  prévalu  dans  la  jurispru- 
dence. La  Cour  de  cassation ,  les  Cours  de  Rennes  et  de  Nîmes 
l'ont  consacrée  en  ce  qui  concerne  le  décret  de  1852,  et  spé- 
cialement le  délit  de  fausses  nouvelles.  Le  tribunal  de  la  Seine 
en  fait  une  application  journalière ^  Bien  d'autres  tribunaux, 
d'ailleurs,  ont  adopté  cette  doctrine^  qui  est  aussi  celle  de 
MM.  Cbassan ,  Morin  et  Rousset  \  M.  Dalioz  lui-même ,  malgré 
l'erreur  d'argumentation  que  nous  avons  signalée,  peut  être 
rangé  parmi  ses  adhérents.  On  doit  donc  aujourd'hui  regarder 
comme  définitivement  acquis  ce  principe,  si  longtemps  et  si 
vainement  réclamé,  que  le  bénéfice  des  circonstances  atté- 
nuantes s'applique  à  tous  les  délits  de  la  presse  sans  distinction* 

m. 

13.  Mais  ici  surgissent  de  nouvelles  difficultés.  Par  ces  mots 
iélifs  de  la  presse ^  que  faut-il  entendre?  Doit-on  distinguer 
entre  les  infractions  commises  à  l'aide  de  la  presse  proprement 
dite,  et  celles  commises  par  toute  autre  voie  de  publication? 
—  Entre  les  délits  proprement  dits  et  les  contraventions  ?  —  Et 
parmi  ces  dernières,  en  est-il  que  l'article  463  touche  au  moins 
par  exception? 

14.  La  première  distinction  parait  avoir  été  proposée  par  le 
ministère  public  devant  la  Cour  de  cassation ,  qui  l'a  rejetée 
dans  une  affaire  Harquet  (28  avril  1854  ;  Bull.,  126);  et  M.  Dal- 
lez {yf  Presse^  n'  1029),  sans  l'approuver»  émet  l'avis  qu'elle 

eiaminioiu  en  ce  moment.  Tont  Juridique  qu'il  aolt,  il  ne  va  donc  pas  à  la 
question. 

^  Coisatiùn,  3S  mars  1854  {Bull,,  126). —Aenn««,  15  roan  1854.  — Mmett 
25  février  18H8  (D.,  58, 2,  96).  —  Tribunal  de  la  Seine  :  affaire  Proudhon, 
2  Juin  1858  (Droit  du  5  Juin);  afllaire  de  Montalembert,  24  novembre  1S6S 
(Drotf  du  25  noTcmbre). 

*  Choisan,  Supplément,  p.  57  et  130.  —  Uorin^  1852;  p.  812.  •—  Xoiiffaf, 
Gode  annoté  de  la  presse ,  p.  67i . 
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est  conforme  à  la  lettre  de  Tarticle  8  précité.  Il  la  repousse  ce- 
pendant, mais,  dit*il,  parce  que  «c'eût  été,  ce  semble,  im- 
»  puter  au  législateur  un  défaut  de  logique ,  car  les  délits  de 
»  presse  soat,  de  tous  les  faits  qui  rentrent  dans  les-prévisions 
»  de  la  loi  de  1819,  ceux  qui  offrent  le  plus  de  gravité.  »  C'est 
ce  qu'avait  dit  la  Cour  elle-même  :  u  H  est  impossible  de  sup* 
»  poser  que  cette  disposition  soit  restrictive  c  une  telle  pensée 
»  est  inconciliable  avec .  l'esprit  de  la  législation  intervenue  à 

>  cette  époque,  et  avec  la  nature  même  des  diverses  disposi- 
»  tiens  contenues  dans  le  décret,  puisqu'elles  portent  toutes 

>  ensemble,  et  sans  aucune  distinction,  sur  les  délits  commis 
»  par  la  presse  et  par  la  parole.  »  Bonne  doctrine,  mais  qai  doit 
être,  à  mon  sens,  formulée  plus  éoergiquement  encore*  Par  ces 
mots  ééUii  delà  preste  il  faut,  toutes  les  fois  qu'une  disposition 
formelle  de  la  loi  ou  un  usage  certain  de  la  jurisprudence  ne 
contrarient  point  cette  interprétation ,  entendre  non-seulement 
les  délits  commis  à  l'aide  de  tout  moyen  de  publication  quel- 
conque-, mais  encore  tous  ceux  prévus  par  les  lois  qui  s'occu- 
pent spécialement  de  ia  matière,  telles  que  les  lois  de  1819, 
1822,  1836, 1848,  1849,  1852  S  etc.;  et  il  faut  savoir  dire,  si 
l'on  ne  veut  pas  entretenir  l'esprit  de  discussion  et  d'inutiles 
chicanes,  que  la  lettre  elle-même,  la  lettre  juridique  condamne 
la  distinction  proposée,  non  moins  que  l'esprit  de  la  loi. 

15.  Quelques  personnes  considèrent,  mais  à  tort,  comme 
contraires  à  cette  opinion  divers  arrêts  de  la  Cour  de  Dijon  et 
de  celle  de  Bordeaux  qui  refusent  d'appliquer  l'article  463  au 
délit  d'affiliation  i  une  société  secrète  *.  En  effet ,  ce  délit  n'est 

>  Votr  le  Traité  de  la  publication  des  fauues  nouveUes,  JSevtie  cfiHque^ 
18&5, 1,  p.  23,  n*"  U  et  sui?. 

<  Dtjon,  25  août  1854  ;  D.,  56,  2,  168.  —  BofABom ,  16  et  23  jnillet  1856; 
6  août  1866  :  Mutin,  1857,  p.  37 .-—V.  Molinitr  (itevue  eriiiq^e,  1851,  p.  244) 
et  deux  arrêts  de  csMation ,  des  7  Juin  1849  et  11  septembre  1851  (D.,  49, 1, 
223^  et  51,  5,  472),  décident  que  le  délit  d'affiliaUon  à  une  société  secrète 
comporte  des  circonstances  atténuantes,  et  qa'U  est  de  la  compétence  da 
Jury.  Cette  solution  était  bonne  sous  l'empire  de  la  loi  du  27  Juillet  1S4S 
(art.  16  et  18).  Cette  loi  étant  aujourd'hui  abrogée  par  le  décret  du  25  mars 
1852,  la  Cour  suprême  et  M.  Molinier  ne  décideraient  plus  de  même,  à  n'en 
pas.donter.—  Quant  à  la  (|uaiiflcation  de  ôéUt  poliiiqiu  quels  Cour  suprême 
et  M.  Molinier  donnaient  en  1849  et  1851  à  ce  délit,  elle  était  certainement 
Tldeuse,  même  à  cette  époque,  le  fait  n'étant  pas  menUonné  dans  la  loi  du 
S  octobre  1(MM>,  qni  éaumérait  les  délits  politiques  et  avait  un  caractère  limi- 
tatif incontesté  (V.  Ghassan,  11,  145).  Cette  qualification,  d'ailleurs,  n'a  mêma 
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points  même  daiîs  TacoepUon  la  plus  large  du  mot^  un  délit  de 
presse.  Il  est  prévu  par  des  lois  spéciales  qui  ne  s'oecupent  en 
rieu  de  oe  qu'on  appelle  vulgairement  des  délits  de  presse  : 
eeiie  du  27  juillet  1848  (art«  19)i  et  le  décret  dn  2fi  mars  1852; 
Or  loin  de  permettre  en  sa  faveur  radmission  de  circonstanoes 
atténuantes,  le  décret  de  1852  abroge  formellement  l'artiole  It 
de  la  loi  du  28  juillet  qui  l'avait  d'abord  autorisée.  Si  rigoorease 
que  soit  une  telle  solution ,  elle  est  seule  conforme  aux  prin* 
cipes  de  la  matière  et  au  texte  de  la  loi.  Il  faut  donc  l'accepter, 
mais  sans  y  voir  une  dérogation  à  la  règle  que  nous  venons 
d'exposer. 

IV. 

16.  Recherchons  maintenant  ai,  parmi  les  infractions  de  presse 
ainai  définiee^  il  faut  distinguer  entie  les  délits  proprenoent  diia 
et  les  contraventions  y  ou  décider^  an  les  assimilant»  que  Tar** 
ticle  463  leur  est  également  applicable. 

La  Gour  de  Montpellier,  le  tribunal  de  Tonnerre  et  M.  DaHoa 
ont  adopté  cette  dernière  interprétation  ^  Suivant  eux»  ai  le 
mot  déia  s'entend  généralement  de  toute  infraction  auxloia» 
crimes ,  délits  ou  contraventions  (V.  Code  de  l'an  IV,  intitulé 
Code  des  délita  et  des  peines ,  et  Gode  d'instrnction  criminelle, 
art.  305  et  309);  et  s'il  est  vrai  que  cette  signification  aoit  sur- 
tout usuelle  en  matière  de  presse,  le  législateur  n'a  pu  lui  don- 
ner un  autre  sens  dans  l'article  8  du  décret  du  11  août,  car,  dans 
l'hypothèse  contraire,  ii  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que  oet  ar- 
ticle ne  peut  s'appliquer  même  aux  crimes  dont  il  n'y  est  pas 
nommément  question  :  résultat  inadmissible*.  D'un  autre  côté, 
ajoute-t-on,  les  contraventions  de  presse  sont  punies  de  peines 
correctionnelles.  Ce  ^out  donc ,  aqx  termes  de  l'article  l^  du 

plus  d'exlftence  légale,  car  un  décret  Ad  2S  février  f  S53  a ,  dans  eette  parUe» 
abrogé  la  lo!  du  S  octobre  qui  la  eréalt. 

1  M(mtpmi«r,  28  Janvier  1856  (0.,  56,  l,  143).  —  Tannêff9, 2%  janvlar  1856 
(Morln ,  1858,  p.  148).— DaltojT,  53, 2, 71,  note  eur  l'arrêt  de  Rlom.  l/opiaioa 
émise  par  rarrétiite  se  trouve  contredite  par  Fauteur  de  l'article  J^êne  du 
KépêTUnre  général,  ii«  491. 

*  «  Ce  serait^  dit  la  €our  de  Montpellier,  exclure  de  eetle  (livenr  aoiHiett* 
»  lement  les  contraveniioiM,  mais  même  les  cr\m$s,  et  les  placer  arbltraire- 
»  ment  hors  du  droit  eommun.  »  —  «  Autrement,  dit  le  tribunal  de  Ton- 
>  narre ,  TarUcle  8  ne  devrait  pas  même  s'appliquer  aux  cr^ma»  de  la  pieatet 
a  dont  il  n'y  est  pas  nommément  question.  » 
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Code  pénal ,  de  véritables  délits.  Lear  dénier  ce  caraetère,  ee 
serait  les  soustraire  arbitrairement  aux  preseriptiens  formelles 
de  la  loi.  — Vent-on  cependant  les  maintenir  parmi  les  contra-* 
Tentions?  G*est  le  droit  commun  alors  qui  commande  de  leur 
appliquer  les  circonstances  atténuantes,  puisque  le  Gode  pénal 
lui-même  n'en  refuse  pas  le  bénéfice  aux  contraventions  qu'il 
prévoit.  Décider  autrement^  «  ce  serait  consacrer  ce  résultat 
»  bizarre  que,  dans  une  matière  réglementée  par  une  loi  spé- 
•  ciale,  les  contraventions  pourraient  être  punies  plus  sévère* 
»  ment  c|ue  les  délits,  contrairement  à  l'esprit  qui  domine  toutes 
»  les  lois  pénales.  B  Enfin,  ce  serait  encore  méconnaître  les 
véritables  intentions  do  législateur,  qui  «  pour  satisfaire  aux 
»  nouvelles  nécessités  politiques  ou  sociales,  n'a  consenti  à 
»  élever  la  peine  qu'en  faisant  concourir  cet  aceroissement  de 
»  sévérité  avec  le  droit  d'atténuation  remis  à  la  conscience  des 
»  tribunaux.  » 

17.  Cette  interprétation  est  certainement  erronée.  Je  ne  dis- 
simule pas  qn'à  mon  sens  il  serait  bon  que  les  peines  rigou* 
renses  qui  frappent  les  contraventions  de  presse  pussent  être 
quelquefois  mitigées;  mais,  en  l'état,  la  loi  ne  le  permet  pas  : 
j'sîonte  qu'elle  ne  devra  pas  le  permettre  tant  que  de  sages 
précautions  n'auront  pas  été  prises  pour  prévenir  Tabus  qu'on 
pourrait  faire  de  ce  bénéfice  appliqué  aux  contraventions. 

Sur  le  fond  même  de  la  question ,  écartons  d'abord  les  obi- 
jections  tirées  de  l'influence  que  les  définitions  et  les  principes 
du  Gode  pénal  devraient  exercer  ici,  dit^on.  S'il  est  vrai  que, 
d'après  l'article  1**  du  Code  pénal,  l'infraction  punie  de  peines 
correctionnelles  soit  un  délit,  et  celle  punie  de  peines  de  po- 
lice une  contravention,  il  est  incontestable  aussi  qu'en  ce  qui 
concerne  les  lois  spéciales,  la  doctrine  a,  d'un  accord  unanime, 
répudié  cette  classification ,  inexacte  à  tout  autre  point  de  vue 
que  celui  de  l'attribution  de  compétence ^  En  ces  matières,  ce 
qui  distingue  le  délit  de  la  contravention ,  ce  n'est  ni  la  quotité 
ni  la  fixité  de  la  peine,  ni  le  nom,  ni  la  place  que  la  loi  donne 
à  l'infraclion ,  ni  même  la  dévolution  qu'elle  en  fait  à  une  juri*- 
diction  quelconque  :  c'est  la  question  d'intention.  Le  fait  incri- 
miné suppose-t-il  une  intention  coupable?  c'est  un  délit.  Con- 

1  Voir  C}ia$9an,  I,  p.  499.  —  T>t Rayer ^  Encyclopédie  du  droit,  t*  Conirih' 
iwfitton ,  n»  28.  —  DàHoff  i'  ContrçuDention,  n*  2,  et  v  Praie^  n»  484,  atee 
le  renvoi  à  tous  les  aatenra  qui  ont  examiné  cette  question. 
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8i8l6-t-il  dans  riofraciion  purement  matérielle,  positiTe  ou 
négative  aax  infractions  de  la  loi  7  c'eat  une  contravention.  Dès 
que  la  contravention  existe,  la  peine  est  encourue  telle  que  la 
loi  l*a  prononcée ,  sans  que  les  tribunaux  puissent  rechercher 
si  quelques  circonstances  particulières  atténuent  ou  non  la  gra- 
vité de  rinfraction.  —  Loin  que  les  dispositions  du  Code  pénal 
contredisent  cette  théorie^  elles  lui  viennent  singulièrement  en 
aide.  En  effet,  si  le  bénéfice  des  circonstances  atténuantes  s'é- 
tend aux  contraventions  que  prévoit  le  Gode,  c'est  en  vertu, 
non  de  l'article  463  que  la  jurisprudence  avait  toujours  refusé 
de  leur  appliquer,  mais  des  dispositions  expresses  que  le  légis* 
lateur  de  1832  a  dû  ajouter  à  l'article  483  du  Code  pénal ,  pour 
combler  cette  lacune  ^  —  Et  peu  importe  qu'il  arrive  que  des 
contraventions  soient  punies  plus  sévèrement  que  certains  dé- 
lits de  m6me  nature.  Ce  résultat,  quoi  qu'on  en  dise,  n'a  rien 
de  bizarre  ni  de  contraire  à  l'esprit  de  nos  lois.  Dans  un  délit, 
la  question  de  moralité,  de  bonne  foi,  d'intention,  domine  à 
ce  point  le  fait  qu'elle  peut  le  soustraire  à  toute  conséquence 
pénale;  à  plus  forte  raison  peut-elle  le  réduire  à  des  proportions 
si  minimes  que  la  plus  faible  peine  en  soit  une  réparation  sufil» 
santé.  Dans  les  contraventions^  au  contraire,  la  peine  atteint 
non  la  moralité  du  fait,  mais  le  fait  lui-même;  et  comme  un 
fait  existe  ou  n'existe  pas ,  mais  n'existe  pas  plus  ou  moins,  la 
peine  doit  être  invariable  comme  lui.  Tel  est^  sauf  les  excep- 
tions que  toute  règle  comporte,  l'esprit  général  de  notre  loi.  II 
en  résulte  qu'un  délit  peut,  aux  jeux  du  législateur,  intéresser 
quelquefois  moins  gravement  l'ordre  social  qu'une  simple  con- 
travention :  il  est  donc  rationnel  que  y  dans  ce  cas  ^  il  soit  moins 
sévèrement  puni. 

Montrons  enfin  qu'il  est  inexact  de  dtf«  que  ce  droit  d'atté- 
nuation ait  jamais  été  dans  la  volonté  m6nne  tacite  du  législa- 
teur de  1848;  nulle  part,  dans  la  discussion  des  lois  portées 
depuis  cette  époque,  on  ne  rencontre  trace  ni  indice  d'une  telle 
intention.  Loin  de  là,  le  texte  même  de  ces  lois  fournit  la 
preuve  que  la  distinction  déjà  autorisée  des  infractions  de  presse 
en  délits  et  contraventions  n'avait  point  échappé  à  Taltention 
du  législateur,  et  a  été  volontairement  conservée  par  lui«  Le 
décret  du  6  mars  1848,  qui  abroge  la  loi  de  1835,  se  fonde, 

1  Chattan^  I,  p.  500.  —  Dallojr,  v*  Peinet.  n*  569. 
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entre  autres  motifs,  sur  ce  qu'elle  avait  «  appliqué,  contre  tons 
»  les  principes  de  droit,  à  des  faits  appelés  ecniraveniùms  les 
»  peines  qui  ne  doivent  frapper  que  des  délits;  »  et  il  déclare, 
dans  son  article  2 ,  que  «  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  statué  par  la 
»  Constituante,  les  lois  antérieures  relatives  aux  délits  et  aux 
»  contraventions  en  matière  de  presse  seront  exécutées.  »  — 
Le  décret  du  2  mai,  concernant  la  presse  aux  colonies,  main- 
tient aussi  provisoirement  l'exécution  des  lois  concernant  «  la 
»  répression  et  la  poursuite  des  crimes,  délits  ou  coniraveniionê 
»  de  presse.  »  —  Celui  du  28  juillet,  sur  les  clubs,  établit  une 
distinction  formelle  (art.  16)  entre  les  infractions  aux  formalités 
prescrites  par  le  décret,  c'est-à-dire  les  infractions  qu'il  défère 
à  la  juridiction  correctionnelle,  et  les  autres  infractions,  c'est- 
à-dire  les  délits  qu'il  soumet  au  jury. 

Qu'en  conclure,  sinon  que  les  lois  nouvelles  ne  confondent 
point  les  contraventions  avec  les  délits,  et  que  cette  distinction, 
formulée  par  la  jurisprudence,  et  s'appuyant  sur  des  principes 
dont  la  valeur  peut  être  contestée,  mais  non  point  Inexistence, 
doit  être  maintenue?  Il  est  vrai  que  souvent,  et  pour  la  com- 
modité du  langage,  on  se  sert  du  mot  délit  pour  désigner  les 
infractions  de  toute  sorte  à  la  loi.  C'est  un  abus  dont  j'ai  moi- 
même,  en  le  constatant,  tiré  certaines  conséquences;  maisTin- 
fluence  qu'il  peut  avoir  est  ici  circonscrite  par  la  loi  ellennême, 
qu'il  faut  savoir  respecter  ^  —- C'est  en  vain  qu'on  ajoute  que 
si,  dans  l'article  8  du  décret  du  12  août,  le  mot  délit  ne  peut 
s'entendre  même  des  contraventions,  il  ne  doit  pas  s'entendre 
davantage  des  crimes  :  d'où  l'on  titre  cette  conséquence  que, 
dans  notre  système,  le  bénéfice  des  circonstances  atténuantes 
ne  pourrait  s'appliquer  même  aux  crimes  commis  en  matière 
de  presse.  C'est  oublier  trop  vite  que  l'article  463  du  Code  pé- 
nal s'applique  par  lui-même  à  tous  les  crimes ,  par  quelque  loi 
qu'ils  soient  prévus,  ainsi  que  nous  Tavons  montré  plus  haut*. 

18.  En  définitive^  il  faut  reconnaître  que  le  législateur  nou- 
veau n'a  rien  entendu  changer  aux  principes  qui  ont  toujours 
régi  la  matière;  —  que  les  contraventions  proprement  dites  de 
la  prasa»  ne  doivent  pas,  au  point  de  vue  spécial  qui  nous  oc- 
cupe, être  confondues  avec  les  délits;  —  que,  dès  lors,  les 


^  Loco  citato,  Revue  critique,  1855, 1,  p.  23  et  saivantes. 
'  Voir  n**  3,  note  2  de  cette  Étude. 
XIV. 
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dÎBposiiioDB  de  ^article  11  du  dëfcret  du  19  août  1848  m  teuf 
sont  point  applicables^  —  et  qu'aujourd'hui  encore  le  bénëfloe 
des  circonstances  atténuantes  ne  peut  être  étendu  aux  contra- 
ventions que  dans  les  cas  spécialement  prévus  par  la  loi.  Ainsi, 
d'ailleurs,  le  décide  une  jurisprudence  considérable  dont  nous 
donnons  en  note  la  longue  énumération  *. 

19.  J'ai  dit  plus  haut  qu'en  vertu  de  ce  principe  l'article  463 
da  Gode  pénal  pouvait  s'appliquer  aux  contraventions  prévues 
par  les  lois  des  10  décembre  1830  et  16  février  1834,  sur  les 
afficheurs,  crieurs,  colporteurs  et  chanteurs  publics,  et  par  la 
loi  du  21  mai  1836  sur  les  loteries,  mais  à  elles  seules. 

La  Cour  de  cassation  avait  cependant  jugé,  le  2  mars  1850 
(Bulletin  77),  que  l'article  23  de  la  loi  de  1849  permettait  d'ap- 
pliquer l'article  463  du  Code  pénal  aux  contraventions  réprimées 
par  cette  même  loi ,  notamment  à  celle  prévue  par  l'article  7 
concernant  le  dépôt  des  imprimés  au  parquet  avant  leur  publi- 
cation, et  plusieurs  auteurs  ont  expressément  ou  tacitement 
adhéré  à  cette  opinion  (^Ckastany  supplément,  p.  121  ;  Dallox^ 
52,  \,  281  ;  Marin,  52,  p.  312).  L'arrêt  de  1850  partait  de  ce 

}  Avant  1848,  eette  môme  doctrine  était  professée  par  UH.  Chassan^  l, 
p.  501.  —  Parant,  p.  50  et  51 .  —  De  Grattiêr,  1 ,  105.  —  Devant  les  tribu- 
naux ,  la  quesUon  n'était  pas  même  agitée.  Le  tribunal  de  Valence  avait  en 
cqMDdant  à  la  résoudre,  ce  qu'il  avait  fait  dans  le  sens  de  la  doctrine,  lu- 
gement  du  1 1  août  1837  {Gazette  des  trihunaua  du  35}. 

Depuis  1848,  elle  a  été  tranchée  dans  le  même  seps  par  MV .  Chauaa  (Supr 
plément,  p.  57  et  121  ) ;  •—  Rousset  (Code  annoté,  p.  134,  n*  673  &û);  —  Monn 
(1852,  p.  312);  —  Poïiox  (V  Presse,  n*  491). 

Voir  aussi  :  1»  En  ce  qui  concerne  les  contraventions  à  la  loi  de  1814  : 

Cassation,  9  novembre  1 849  (0uU.,  295).  —  Caen,  29  novembre  1849  (D., 
50, 2,  32).  -*  Paris^  28  juin  1850  (D.,  50,  2,  98).  —  Cassation,  31  août  1850 
{Bull,  288).  —  Aix,  22  novembre  1855 (D.,  56, 2,  268). 

i''  En  ce  qui  concerne  la  loi  du  27  juillet  1849  : 

Riom,  6  février  1850  (D.,  52,  2, 71),  pour  fait  de  colportage. 

•3"  En  ce  qui  concerne  la  loi  du  16  juillet  1850  : 

Cassation^  6  septembre  1851  {BuU.^  372),  pour  défaut  de  signalnre. 

4"  En  ce  qui  concerne  le  décret  du  17  février  1852: 

Bordeaux,  24  novembre  1852  (D.,  52,  5,  440).—  Orléans,  U  décembre  1854 
(Morin,  55,  p.  102).  —  Carpentras,  24  mai  i85S  (D.,  55, 2,  38).  —  iluxerre, 
24  mai  1855  (D.,  55,  3,  46).  —  Paris,  6  mars  1858  (Morin,  58,  p.  143).^ 
Amien^,  30  avril  1858  {le  Napoléonien,  2  mal  i858)>  pour  des  faits  de  pubU- 
cations  diverses  dans  des  journaux  non  autorisés  ou  non  cauUonnés.^  Cas- 
sation, 15  septembre  i854  {Bull,  284),  pour  fait  d'introduction  en  France  de 
journaux  non  autorisés.  —Cassation^  29  février  1856  {BulL,  87),  pour  mise 
en  vente  de  gravures  sans  autorisation. 
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principe  que  les  cootrayentions  de  presse  doivent  être  comprises 
sous  la  dénomination  générale  de  déHts.  Or,  l'article  23  parlant 
d«  tous  les  délits  prévus  par  la  loi  de  1M9,  le  bénéfice  en  profi- 
tait au&  contraventions  comme  aux  délits  proprement  dits.' 
Cette  argumentation  trouvait,  suivant  la  Cour,  un  point  d'appui 
dans  la  division  même  de  l'article  23  en  deux  paragraphes  :  le 
{ffemier  généralisant  l'extension  de  Tarticle  463  du  Code  pénal 
i  tous  les  délits,  ou^  en  d'autres  termes,  à  toutes  les  infractions 
prévues  par  la  loi  ;  le  second  restreignant  aux  faits  portés  de- 
vant le  jury,  c'est*à-dire  cette  fois  aux  délits  proprement  dits^ 
les  r^les  qu'elle  trace  pour  la  détermination  des  peines.  Nons 
avons  déjà  reconnu  et  démontré  que  cette  assimilation  des 
oontraventions  avec  les  délits  était  erronée. 

Quant  au  texte  de  l'article  23,  loin  d'avoir  la  portée  que  lui 
attribue  l'arrêt  du  2  mars  1850,  il  implique  nettement  que  Tap- 
plication  du  principe  qu'il  renferme  ne  sera  faite  que  par  le 
jury.  Or,  le  jury  ne  connaissait  que  des  délits.  —  Cela  est  si 
vrai  d'ailleurs,  que,  lorsque  le  législateur  de  cette  époque  a 
voulu  comprendre  dans  ses  dispositions  formelles  môme  les 
contraventions,  il  a  cru  nécessaire  de  recourir  à  des  expressions 
plus  larges.  Ainsi  ^  tandis  que  les  lois  de  1848  et  1849  sur  la 
presse  ne  parlent  de  l'application  des  circonstances  atténuantes 
qu'aux  délits,  la  loi  du  28  juillet  1848  sur  les  clubs  portait 
(art.  8)  que  l'article  463  pourrait  être  appliqué  à  toutes  les 
infractions  prévues  par  cette  loi.  Cette  différence  de  langage 
est  sensible  et  complète  la  réfutation  de  l'arrêt  du  2  mars  18dO. 
Hfttons-nous  d'ajouter^  d'ailleurs,  que  la  Cour  a  d'elle-même 
rétracté  cette  doctrine,  et  que  les  Cours  de  Riom,  Paris  et  Aix 
ont  également  reconnu  que  les  dispositions  de  l'article  23  de 
la  loi  de  1849  s'appliquent  exclusivement  aux  délits  prévus  par 
elle  et  non  aux  contraventions  K 


^  Ctmationj  29  février  1866  [BuU,,  87),  pour  le  fait  d'expoBltion  de  Unes 
ma  autorisation  :  arUcle  22  du  décret  du  n  février  18^2.  —  Paru,  28  juin 
1860  (D.,  60,  2, 198),  et  Àix,  22  novembre  1866  (D.,  66,  2,  268),  pour  le  dé- 
fiiut  de  déclaraUon  préalable,  et  l'omiasion  du  nom  de  l'imprimeur  :  loi  de 
1814,  article  14.  —  i^iom,  6  février  1860  (D.,  62»  2, 71),  pour  le  fait  de  col- 
portage d'écrit  saos  autorisation  :  loi  du  27  juillet  1849,  article  6.  —  Je  n'ai 
peint  rangé  parmi  les  arrêts  qui  tranchent  la  question  un  arrêt  du  31  août 
1860,  que  M.  Dallos  (60,  6,  281)  considère  cependant  comme  contraire  à  ce- 
lai 4a  3  man  ]860«  partant  comme  identique  à  celui  du  30  février:  U  ne  m'a 
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V. 

20.  Nous  épuiserons  toutes  les  difficultés  qu'a  soulevées  jus- 
qu'à ce  jour  Tapplication  de  Tarticle  463  aux  infractions  de  la 
presse ,  en  recherchant  quelle  influence  elle  peut  avoir  sur  la 
diterminaiiùn  de  la  peine, 

La  loi  du  27  juillet  1849,  rendue  sous  l'empire  des  lois  de  1830 
et  de  1848  qui  attribuaient  au  jury  la  connaissance  des  délits  de 
presse,  porte  (art.  20,  §  2)  que  «  lorsque  le  jury  aura  déclaré 
»  Texisience  des  circonsuinces  atténuantes,  la  peine  ne  s'élèvera 
»  jamais  au-dessus  de  la  moitié  du  maximum  déterminé  par 
»  la  loi.  » 

Aujourd'hui  les  règles  de  compétence  sont  modifiées;  les 
décrets  des  31  décembre  1851,  17  et  25  février  1852  ont  enlevé 
au  jury  et  restitué  aux  tribunaux  correctionnels  la  connaissance 
de  ces  délits.  Ce  changement  de  juridiction  n'a-t-il  pointabrogé 
le  deuxième  paragraphe  de  Tarlicle  23?  Ou  doit-on  décider  que 
les  tribunaux  correctionnels  sont  tenus  d'en  observer  les  ter- 
mes? M.  Dalloz  (v"*  Presse^  n"*  1030)  pense  «  qu'il  n'a  modifié 
»  ni  les  éléments  constitutifs  du  délit,  ni  les  pénalités  édictées 
»  en  vue  de  leur  répression,  et  que  ce  §  2  doit  être  observé  par 
»  les  tribunaux  correctionnels,  »  comme  il  l'était  par  les  Goura 
d'assises.  Cette  opioion  n'est  pas  fondée.  L'article  23  ne  parle 
que  du  jury,  et  s'il  ne  dit  rien  des  tribunaux  correctionnels,  qui 
cependant  jugeaient  déjà  certaines  infractions  de  presse,  ce 
n'est  certes  pas  sans  motifs.  Quelle  serait,  en  effet,  l'utilité,  la 
raison  d'être  d'une  telle  disposition  appliquée  aux  tribunaux 
correctionnels? 

Elle  était  bonne  au  regard  des  Cours  d'assises  et  du  jury, 

point  paru  que  les  motifs  en  fussent  assez  explicites  pour  me  permettre  de 
m'en  prévaloir. 

L'ârrét  de  la  Cour  de  Rlom  doit  d'ailleurs  être  l'objet  d'ane  obserratlon 
toute  spéciale.  Il  avait  à  statuer  sur  on  fait  de  colportage  qualifié  de  con- 
travention à  l*article6  de  la  loi  du  27  juillet  1849.  Dans  ces  termes,  il  est 
juridique.  11  ne  faudrait  point  en  conclure  cependant  que  toute  infraction 
relative  au  colportage  soit  exclue  du  bénéflce  des  circonstances  atténuantes. 
Il  faut  distinguer  entre  celles  qui  rentrent  dans  les  prévisions  de  la  loi  de 
1S49,  et  celles  auxquelles  s'appliquent  les  lois  non  abrogées  des  10  décembre 
ISaO  et  10  février  1834  [Chassan,  Supplément,  p.  05;  DaUo% ^  v*  Presse ^ 
n*  440).  Les  dernières  tiennent  de  ces  lois  elles-mêmes  la  faveur  que  le  si* 
lenco  des  lois  postérieures  a  fait  refuser  aux  antres ,  et  cette  distinction,  que 
ce  n'eiit  point  ici  le  lieu  d'éludier,  doit  toujours  être  présinDte  à  l'efprit  du  jo«e. 
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ptrce  qu'ftQx  termes  da  droit  comman^  lorsque  le  jury,  excep- 
tîoDDellemeot  saisi  de  la  connaissance  de  délits,  admettait  Texis- 
leace  de  ctroonstances  attéoiiaDtefi^  cette  déclaration  ne  liait 
pas  la  Gonr  qui  pouvait  n'en  tenir  aucun  compte.  Entre  ces 
deux  juridictions  indépendantes  il  pouvait  donc  toujours  sui^ir 
on  conflit  d'appréciation  qu'il  était  sage  de  prévoir,  et  légitime 
de  trancher  en  face  du  prévenu.  Rien  de  tel  n'est  plus  à  craindre. 
Aujourd'hui,  le  môme  magistrat  déclare  la  culpabilité,  l'excuse 
et  la  peine.  S'il  veut,  sans  épuiser  celle-ci,  la  maintenir  au-des- 
sus du  niveau  fixé  par  la  loi  de  1849,  —  appliquer,  par  exemple, 
dix*huit  mois  d'emprisonnement  pour  un  délit  passible  du 
maximum  de  deux  années,  —  il  écarte  les  circonstances  atté- 
nuantes; c'est  son  droit  absolu.  Avant  de  prononcer,  il  sait 
quelle  peine  il  veut  et  il  peut  infliger,  et  il  ne  se  contredira  point 
sciemment  en  admettant  ties  circonstances  atténuantes  qui 
l'obligeraient  à  en  prononcer  une  autre.  La  loi  qui  voudrait  Ty 
contraindre  serait  illusoire  et  impraticable. 

C'est  donc  avec  beaucoup  de  raison  que  cette  prescription 
n'a  point  été  étendue  aux  tribunaux  correctionnels  par  le  légis- 
lateur qui  ne  pouvait  en  assurer  l'exécution.  Je  n'hérite  point  à 
dire,  malgré  l'avis  de  M.  Dalioz,  que  le  deuxième  paragraphe 
de  l'article  23  doit  être  aujourd'hui  considéré  comme  virtuelle- 
ment abrogé  par  les  lois  subséquentes,  qui,  en  dépouillant  le 
jury  de  la  connaissance  des  délits  de  presse,  ont  rendu  ses  dis- 
positions complètement  inutiles. 

VI. 

21.  De  cet  examen  des  lois  et  de  la  jurisprudence,  il  nous 
est  maintenant  aisé  de  conclure  qu'eu  ce  qui  concerne  le  béné- 
fice des  circonstances  atténuantes  le  décret  du  11  août  1848  a 
définitivement  raagé  les  infractions  de  presse  sous  Tempire  de 
la  loi  commune. 

D'une  part,  en  efiet,  tout  crime  ou  délit  prévu  par  les  lois  de 
presse,  sans  distinction  de  date,  comporte  l'application  de  ces 
circonstances,  —  les  crimes,  en  vertu  de  l'article  463  du  Gode 
pénal;  -—  les  délits,  en  vertu  de  l'article  8  du  décret  du  12  août 
1848,  devenu  leur  article  463.  D'autre  part,  l'admission  de  ce 
bénéfice  reste  aujourd'hui ,  comme  par  le  passé ,  sans  autre 
influence  sur  le  degré  ou  la  quotité  de  la  peine  que  celle  déter- 
minée par  l'article  463  lui-même. 


Qoftiit  ttat  oootrayetitions  de  presse^  de  mène  que  les  con- 
Iràyentione  ordinaires,  elles  ne  coroport<9iit  l'admission  des 
oîrcoDstances  aitëoaantes  que  dans  les  cas  où  la  loi  Tautorisé 
spécialement.  Jusqu'à  présent  nous  n'en  connaissons  pas  d'aa« 
ires  que  ceux  prévus  par  les  lois  de  1830  et  1834  sur  les  crieurs, 
afficheurs  et  chanteurs  publics,  et  de  1836  sur  les  loteries.  La 
législation  postérieure  n'y  a  rien  ajouté. 

Notre  dernière  conclusion  peut  donc  ainsi  se  formuler  :  L'ar« 
ticle  463  du  Code  pénal  est  applicable  à  tous  les  crimes  et 
délits  de  presse,  il  n'est  applicable  aux  contraventions  que 
dans  les  cas  spécialem^it  prévus  par  la  loi.      Ans.  VENTE. 
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ADMISSION  ou  RBIBT  DES   EXCUSES. 

Par  M.  Er.  Perrot  de  Ghezelles,  substitut  du  procureur  impérial 

à  Auierre. 

m 

t.  L'article  1"  du  Code  pénal  sépare  les  faits  punissables  en 
trois  classeiB  :  les  contraventions,  les  délits  et  les  crimes. 

Ce  n*est  pas  une  définition  basée  sur  l'essence  des  actes  \ 
c'est  une  classification  tirée  de  la  nature  des  peines^  crimi- 
nellesy  correctionnelles  ou  de  police»  dont  ils  sont  frappés. 
Censurée  au  point  de  vue  métaphysique  par  des  jurisconsultes 
éminents,  cette  distinction,  si  elle  ne  repose  pas  sur  un  prin- 
cipe de  droiï,  contient  du  moins,  pour  les  questions  de  eampê^ 
Unee,  utie  règle  usuelle  de  la  plus  extrême  simplicité,  et  met^ 
avec  une  précision  parfaite,  en  regard  des  troiê  catégories  d'in- 
fractions, les  trois  ùrdrtê  de  juridiction  qui  doivent  en  connaître  : 
tribunaux  de  simple  police,  tribunaux  de  police  correctionnelle, 
et  Cours  d'assises. 

Envisagée  de  ce  côté,  la  division,  adoptée  par  les  auteurs  do 
Code  pénal ,  nous  semblerait  échapper  à  toutes  les  critiques,  si 
l'expression  de  contravention  n'avait  pas  reçu,  dans  le  langage 
des  auteurs^  de  la  jurisprudence,  et  de  la  loi  même,  une  autre 
signification  que  celle-ci  :  infraction  punie  d'une  peine  de  poHcCj 
et  si,  opposée  à  cette  autre  expression  :  crimes  ou  délits  inten* 
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4îèM#b,  on  ne  devait  l'appliquer,  abetnêti^n  faîle  du  geiqre  de 
peine  qui  les  atteint^  à  ces  infraotioAs  purement  maiérielUê^  où 
Ton  ne  saurait  admettre  d'autres  emcmet  que  la  force  majeure  et 
la  dëroenee. 

Le  mot  de  contravention  conduit  à  ce  sens  :  infraction  maté- 
rielle, c-est-i'dire^  lorsqu'elle  a  été  librement  et  Tolontairement 
commise^  punissable  en  dehors  de  toute  intention  mauvaise  de 
l'agent,  et  sa  bonne  foi  fùt-elle  démontrée.  £t  il  eat  impossible  de 
méconnaitre  que  le  Code  péual  et  plusieurs  lois  spéciales  ont 
prévu  nue  foule  de  contraventions^  non  pas  seulement  frappées 
de  peineê  de  police,  mais  encore  de  peinee  correctûmneUee^  ou 
triminetke  même. 

IL  Telle  est  la  thèse  que  nous  voulons  exposer;  thèse  d'une 
importance  quotidienne  pour  les  tribunaux  de  répression,  tant 
au  point  de  vue  du  rejet  des  excuses,  qu'au  point  de  vue  du 
cumul  des  peines.  (jCass.  17  mai  ISôl.) 

Elle  peut  se  formuler  plus  nettement  encore  :  ne  divisant  plus 
les  actes  punissables  qu'en  deux  classes,  à  quelles  marquer  re- 
connaître les  infractions  inieniioinnelles^  appelées,  suivant  leur 
gravité  propre^  crimes  ou  délits,  -*  à  quels  signes  les  infraC" 
tiens  matérielles^  nommées,  dans  l'usage,  contraventions  ? 

En  d'autres  termes  enfin,  pour  quelles  infractions  l'absence 
d'intention  coupable  ne  désarme- t-elle  pas  la  répression  ? 

C'est  en  matière  de  contravention,  tout  le  monde  est  d'accord 
sur  ce  point  ;  mais  qu'est  au  juste  une  contravention  ? 

8erait»ce  seulement,  comme  le  pensent  quelques  esprits  su« 
perficiels,  qui  prétendent  s'appuyer  sur  le  texte  de  l'article  1"' 
du  Code  pénal,  les  infractions  punies  des  peines  de  simple  po- 
liee? —  Confusion  de  mots  puérile  !  On  Ta  déjà  dit  :  l'article 
précité  ne  pose  pas  un  principe  de  droit,  mais  une  règle  de 
compétence. 

La  jurisprudence  a  reconnu  d'aill^urs  ce  caractère  de  contra- 
vention à  de  nombreuses  infractions  atteintes  de  peines  cor- 
rectionnelles, à  plusieurs  même  qui  sont  frappées,  comme  des 
crimes,  par  la  loi  pénale.  Et  l'on  peut  affirmer  que  la  division 
des  faits  punissables  en  crimes  ou  délits  intentionnels,  et  con- 
traventions matérielles,  résultait  de  la  nature  des  choses  et  de 
la  loi,  avant  irètre  sanctionnée  par  les  arrêts. 

lli.  Ces  diverses  propositions  seront  appuyées  plus  bas  par 
des  exemples;  il  importe  de  rechercher  spéculativement  d'abord 


72  DROIT  PÉKAL. 

le  9tgne  distiiictif  dee  contraveiitioas  et  des  délits.  —  Sans 
doale  on  ne  touche  pas  sans  péril  aux  théories  :  il  est  plusdiiB- 
cile  encore  d'en  établir  une  ;  mais  le  praticien^  qui  ne  prend  pas 
son  point  de  départ  dans  les  principes^  s'ayance  en  tâtonnant 
dans  Tobscurité. 

Or,  quel  que  soit  le  danger  des  définitions  et  des  catégories^ 
ne  pouvait-^n  pas  ranger  parmi  les  diliti  ces  actes  réprouvés 
par  la  morab  ciftso/ue,  où  doivent  éclater,  en  conséquence,  pour 
qu'ils  tombent  justement  sous  l'application  des  lois  répressives^ 
l'intention  de  nuire,  la  mauvaise  foi  de  l'agent?  Ici  la  came  est 
plus  pernicieuse  que  V effet;  elle  mérite  particulièrement  d*ètre 
atteinte.  La  plupart  de  ces  faits  sont  énoncés  aalivre  in  du  Code 
pénal. 

Ne  pourrait-on  pas  ranger  au  contraire,  parmi  les  conIratMii- 
lîofi»,  ces  actes  insignifiants  en  eux-mêmes  au  point  de  vue  de 
la  conscience  générale  de  l'humanité,  mais  qui,  pour  protéger 
YifUUTêi  relatif  des  sociétés  suivant  leur  degré  de  civilisation, 
leurs  institutions  politiques,  ou  leurs  moeurs  actuelles,  ont  été 
compris  dans  les  prohibitions  spéciales  des  lois  écrites  ?  Le  lé* 
gislatenr  n'envisage  plus  alors,  comme  en  matière  de  crimes  et 
de  délits,  la  cause  avec  l'effet.  La  cause  étant  à  peu  près  indif- 
férente, l'effet  surtouf  le  préoccupe.  Qu'il  y  ait  ou  non  perver- 
sité chez  son  auteur,  le  dommage  engendré  par  l'acte  est  le 
mémo,  l'infraction  constatée  suffit  à  justifier  la  peine  ;  il  ne 
s'agit  que  de  prescriptions  fiscales,  réglementaires  ou  de  police. 
On  peut  les  enfreindre,  on  les  enfreint  le  plus  souvent  sans  in- 
tention mauvaise  proprement  dite  ;  car  de  tels  manquements 
n'ont  rien  de  contraire  soit  à  la  sûreté  de  TËtat,  soit  à  la  pro-- 
bité,  soit  à  Thonneur  du  contrevenant,  soit  au  respect  de  la 
personne  ou  du  bien  d'autrui.  Le  fait  matériel  de  désobéissance 
nuit  4  V ordre  établi;  — qu'il  s'adresse  soit  à  un  jugement,  soit 
à  une  ordonnance,  soit  à  un  acte  quelconque  de  l'autorité  pu- 
blique, et  quel  qu'en  puisse  être  le  motif,  négligence,  erreur, 
ignorance,  involontaire  oubli,  il  doit  être  atteint  et  se  trouve 
frappé  par  le  règlement  ou  par  la  loi.  Les  intérêts,  qu'on  veut 
sauver,  ne  seraient  pas  gardés  autrement. 

Ainsi  des  contraventions  de  simple  police  énumérées  en 
grand  nombre  au  livre  IV  du  Code  pénal  :  ainsi  d'autres  infrac-* 
tiens  d'un  danger  social  beaucoup  plus  grave,  prévues,  soit  par 
Jes  livras  I  etllldu  Gode  pénal  lui-même,  soit  par  certaines  lois 
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particalières,  et  plus  sëvèreœeDt  réprimées.  — -  Auoane  autre 
excuse  4]ue  la  force  miyeure  ou  la  démence  ne  les  efface;  quel 
qu'ait  pu  être  le  mobile  du  contrevenant,  l'acte,  librement  et 
▼olontairement  commis,  est  punissable. 

IV.  Descendrons-nous  de  Tabstraction  dans  les  faits  posi-* 
tifs,  nous  Terrons  que  ces  règles,  inspirées  par  la  raison  pure, 
sont  confirmées  chaque  jour  par  la  doctrine^  par  la  jurispru- 
dence, et  par  la  loi. 

Nous  avons  indiqué  trois  ordres  à*%nfracivms  maiérietteê  ou 
contraventions,  punies  de  peines  criminelles,  correctionnelles 
ou  de  police.  Il  suffira,  pour  ces  dernières,  de  renvoyer  le  lec* 
teur  au  livre  4  du  Code  pénal,  à  certaines  dispositions  de  la  loi 
du  30  mai  1851  sur  la  police  du  roulage,  à  de  nombreux  ar- 
ticles du  Gode  forestier,  etc. 

V.  Quant  aux  contraventions  punies,  comme  des  crimes,  par 
la  loi  pénale,  nous  en  citerons  trois  exemples,  puisés  dans  les 
articles  33, 220  et  430  du  Code  pénal . 

1.  Aux  termes  de  Tarticle  33  du  Code  pénal,  le  fait  du  banni 
qui  rentre,  avant  l'expiration  de  sa  peine,  sur  le  territoire  de 
l'Empire ,  est  puni  {mr  la  seule  preuve  de  son  [identité)  par  la 
peine  de  la  détention. 

m  Ce  n'est  point  un  délU  moral,  c'est  une  contravention  nur- 
iérielle^  le  simple  fait  de  la  rentrée  du  condamné  sur  le  terri- 
toire la  consomme,  n  (Codes  annotés  de  Sirey,  n?  1,  sous  Tar- 
ticle33.\  .uflfl^ 

La  détention  cependant  est  une  peine  afflictive  et  infamante 
(art.  7dttC.  pén.). 

2.  Suivant  l'article  229,  on  voit  punir  du  bannissement, 
peine  infamante  (art.  8  C.  pén.),  l'individu  qui,  sprès  avoir 
frappé  un  magistrat,  et  condamné  à  s'éloigner  temporairement 
de  sa  résidence,  a  enfreint  cet  ordre.  N*e8i*ce.  pas,  et  par  les 
mêmes  motifs,  comme  la  désobéissance  à  Tarticle  33,  une  in- 
fraction purement  matérielle? 

Qu'un  banni  rentre  sur  le  territoire  de  l'Empire,  ou  un  ex- 
pulsé dans  un  rayon  de  deux  myriamères  de  la  résidence  de 
l'offensé,  qu'il  y  rentre  sans  permission,  par  un  motif  en  lui- 
même  exempt  de  blâme,  ce  n'est  pas  un  délit  moral;  mais  il  a 
enfreint  un  ordre  de  justice,  le  fait  matériel  suffit  ici  ;  que  de- 
viendrait autrement  la  répression? 

3.  De  même  pour  le  fournisseur  aux  armées  qui  fait  man- 
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qmr,  stos  y  être  conlraiot  par  nue  força  majeure^  le  «ervioe 
dont  il  6ftl  chargé  (art.  430  G»  pén.).  Morin^  Répert.,  t^  l, 
p.  566»  Il  s'agit  pourtant  de  la  reclu$Um^  peiae  afflictive  et  infa- 
mante, —  article  7  du  Code  pénal* 

Qu'on  ne  taxe  pas  ces  conséquences  de  rigorisme  excessif: 
le  magistrati  s'il  n'est  pas  Tesclave,  est  tout  au  moins  le  gar- 
dien et  le  serviteur  de  la  loi* 

L'article  463  du  Code  pénal  lui  permet,  au  surplus,  de  mo- 
dérer les  pénalités  édictées  pour  ces  cas  spéciaux^  mais  il  ne 
saurait  aller  au  delà  :  le  droit  de  grâce  ne  lui  appartient  pas  ; 
au  souverain  seul  de  tempérer  parfois  l'apparente  dureté  de 
tels  principes. 

YL  Pour  les  simples  contraventions  punies  de  peines  cor- 
rectionnelles, les  exemples  abondent. 

Ouvrons  d'abord  le  Code  pénal)  interrogeons  la  jurisprudence 
et  la  doctrine* 

4.  Nous  verrons  que  la  rupture  de  ban  existe  indépendam- 
ment de  toute  intention  criminelle,  par  le  seul  fait  de  l'infrac- 
tion aux  règles  prescrites  par  l'article  44  {Casê.  18  oct.  1846; 
Poiiierê,  13  sept.  1858). 

5.  De  même,  de  l'acte  du  fonctionnaire  qui  s'ingère  dans  des 
affiiires  de  commerce  incompatibles  avec  sa  qualité  (art.  175- 
176,  C.  pén.).  Mofifiy  Répert.,  1. 1 ,  p.  566. 

6.  De  même,  du  fiait  par  un  officier  de  l'état  civil  d'avoir  in- 
scrit un  acte  sur  feuille  volante  ;  article  192  {Ckauveau  tîBélitj 
%.  m,  p.  309,  3*  édition). 

7.  8.  De  même,  quand  cet  officier,  sans  s'être  rendu  d'ail-* 
leurs  coupable  de  collusion  (art.  195  C.  pén.),  a  enfreint  les 
prescriptions  portées,  en  matière  d'actea  de  mariage,  dans  les 
articles  193  et  194  dudit  Gode. 

9.  De  même,  du  ministre  du  culte  qui.  enfreint  la  disposition 
de  l'article  199,  relatif  à  la  justificâtioa  du  mariage  civil  (CAcw- 
veau  et  Hélie,  t.  III^  p.  62). 

10.  De  même ,  s'il  entretient  à  l'étranger,  sur  des  matières 
religieuses,  une  correspondance  non  autorisée  (art.  207,  C.  pén.), 
Marin  y  ubi  suprà;  Codes  annotés  de  Sirey,  n**  1,  sous  ledit 
article. 

11.  De  même,  la  négligence  du  gardien»  qui  laisse  échapper 
un  détenu,  article  237  et  soivanis,  est  une  simple  conlraven* 
ti<m  matérielle  (  Cftatit)€att  et  Hilie,  t.  III,  p.  195). 
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11.  Dô  même  l'immixtion,  sans  titre,  dans  des  fonctfons  publi- 
ques (art.  258  G.  (hSd.);  1/ortA,  ibidem. 

13.  Dé  même,  le  port  illégal  d'un  costume^  d'an  nniforme,  ou 
d'une  décoration;  l'usurpation  d'un  titre,  ou  Taltération  d'an 
nom  (art.  S59G.  pën.). 

14, 15.  De  mêtne,  en  matière  de  vagabondage  et  de  mendi- 
cité, article  269  et  suivants,  274  et  suivants. — L'absence  d'in- 
tention criminelle,  la  bonne  foi,  le  malbeur  même  peuvent 
atténuer,  mais  ne  sauraient  effacercesinfractions.  (Décidé  spé- 
cialement pour  le  vagabondage,  Cass.  21  mars  1823). 

16,  17, 18,  19.  Même  solution  en  matière  de  fabrication,  de 
vente,  de  détention,  et  de  port,  de  munitions,  de  poudre  fulmi- 
nante ou  de  machines  meurtrières,  et  d'armes  de  guerre  ou 
prohibées;  article  314  Code  pénal;  loi  du  24  mai  1834;  arti- 
cle 3  de  la  loi  du  27  février  1858.  {Ca$8.  26  mars  1835.  But-- 
deaux,  1«'  février  1837.  Cass.  25  juin  1840,  et  12  mars  1852.) 

20.  De  même,  en  cas  d'homicide  et  de  blessures  par  impru- 
dence (art.  319,  320  C.  péo.).  Marin^  ubi  suprà. 

21.  De  même,  du  fait  de  procéder  sans  autorisation  à  une 
inhumation,  ou  de  contrevenir,  d'une  mauière  quelconque,  aux 
règlements  sur  cette  matière;  article  358*Code  pénal.  (Chau- 
veau  et  Bélie,  t.  IV,  p.  408.) 

22.  23,  24.  De  même,  des  infractions  aux  règlement»  sur 
les  maisous  de  jeu,  sur  les  loteries  et  sur  les  maisons  de  prêt 
sur  gages;  articles  410,  411  Code  pénal,  et  loi  du  31  mai  1836. 
(Voir,  sur  les  maison  de  jeu  particulièrement,  deux  arrêts  de 
Cass.  des  5oclobre  1810,  et  26  mars  1813.) 

25.  De  même,  pour  l'inondation  des  propriétés  d'autrui 
(art.  457  C.  pén.)«  iiorin^  loco  cit. 

26.  De  même ,  en  matière  d'incendie  par  imprudence  ;  ar« 
tide  458  Code  pénal. 

27.  28»  De  même  enfin,  en  matière  de  détention^  et  de  com- 
munication, soufTerte  avec  d'autres  par  leurs  maîtres,  d'animaux 
iafectéa;  articles  459  et  suivants»  JMartfi,  ibidem. 

«~  Jugé  de  même,  relativement  à  certaines  Iota  apéeialee^ 
oà  le  fait  matériel  suffit  à  fonder  la  responsabilité  pénale  de 
l'agent. 

29.  Piar  exemple,  en  matière  d'infraations  aux  lois  et  règle«- 
Boenta  snr  les  contributions  indirectes.  {Ca$$.  21  février  1806, 
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5  novembre  1907,  25  février  et  26  aoàt  1808,  2,  3  mars  et 
1**  septembre  1809,  31  janvier  1812,  31  mai  1822;) 

30.  En  matière  d'octroi.  [Cass.  20  dëc.  1811,  3  avril  1817, 
2  mai  1822,  31  janvier  1829,  14  mars  1835.) 

31.  En  matière  de  garantie  d'or  ci  d'argent.  {CiMS.  7  dé- 
cembre 1815, 2  juillet  1818,  21  avril  1827,  30  mai  1836.) 

32.  En  matière  d'amende  pour  fraude  à  l'enregistrement. 
(^Cass.  2  nivôse  an  VII,  17  prairial  an  XI.) 

33.  En  cas  d'immixtion  dans  le  transport  des  journaux.  (Or- 
/^ofis,  7  juillet  1838) 

34.  En  matière  d'infraction  aux  règlements  sur  la  naviga- 
tion. (Trib.  de  Rouen,  20  déc.  1848.) 

35.  A  l'égard  des  délits  forestiers  en  général.  {Cass.  2  mes- 
Bidor  an  XllI,  7  avril  1808,  21  juillet  1809,  23  juillet  1813^ 
23  juillet  1827,  V'  mai  1829, 8  mars  1834, 12  mai  1843,  6  sep- 
tembre 1 845.) 

36.  37,  38.  En  matière  de  contraventions  aux  lois  sur  la 
presse,  l'imprimerie  et  la  librairie.  {Cass.  12  sept.  1823, 
21  fév.1824,7  novembre  1836, 13mail854;ParM,  20  juillet  1855, 
et  14  juillet  1857.) 

39.  En  matière  de  chasse.  (Cass.  6  mars  1857-,  Pau^  28  août 
1857.) 

40.  En  matière  d'ouverture  illicite  d'un  cabaret.  (Com. 
29  août  1857;  Paris,  14  janvier  1858.) 

VU.  Dans  tous  ces  cas,  dans  plusieurs  autres,  en  matière  de 
roulage,  par  exemple,  loi  du  30  mai  1851,  et  règlement  du  10  août 
1852;  en  matière  de  pèche,  loi  du  15  avril  1829;  en  matière  de 
police  des  chemins  de  fer,  loi  du  15  juillet  1845,  et  ordo^pance 
du  15  novembre  1846  ;  l'excuse  de  banne  foi  ne  saurait  effacer 
le  tort  de  l'infracteur.  Il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  de  manquements 
accomplis  tout  à  la  fois  envers  la  loi  morale  et  la  loi  écrite, 
mais  de  négligence,  d'omission,  ou  de  désobéissance,  soit  à 
divers  actes  de  l'autorité,  soit  à  des  dispositions  réglemefUaires 
et  de  police. 

Quitter  une  résidence  obligée  pour  chercher,  je  le  suppose, 
du  travail  et  des  moyens  d'existence  ailleurs,  vivre  à  la  façon  de 
Diogène,  tendre  la  main  quand  on  est  infirme,  inscrire  un  acte 
de  l'état  civil  sur  une  feuille  volante,  inhumer  sans  la  permis- 
sion da  maire,  ne  pas  prévenir  ce  fonctionnaire  qu'on  possède 
UD  animal  soupçonné  d'être  atteint  d'une  maladie  contagieuse, 
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aUimier  da  fea  dans  les  champs,  à  moins  de  cent  mètres  d'une 
habitation  ou  d'un  bois,  de  manière  à  déterminer  imprudem- 
ment un  incendie,  lancer  trop  vivement  son  cheval  et,  pour 
conséquence,  blesser  ou  tuer  involontairement  les  passants, 
ouvrir  un  cabaret  sans  Tautorisation  du  préfet,  chasser  au  mois 
d'avril  ou  par  la  neige,  pécher  la  nuit  ou  en  temps  de  frai,  ne 
pas  allumer  la  lanterne  d'une  voiture,  exercer  la  profession  de 
libraire  sans  être  muni  d'un  brevet,  transporter  des  lettres  ou 
des  journaux  dans  sa  poche>  etc.,  sont^ce  là  des  actes  hostiles 
a  la  morale  absolue!  Ce  sont  de  simples  infractions  matérielles 
à  des  dispositions  réglementaires  ou  fiscales,  de  police  admi- 
nistrative ou  politique,  fondées  souvent  sur  Vintérêl  tramitoire 
des  sociétés.  Effacez  ces  décrets^  restera-t-il  une  action  coU" 
pàblcj  comme  le  vol,  le  meurtre,  la  dénonciation  calomnieuse, 
le  complot  ou  l'incendie  volontaire?  Non!  L'examen  de  l'tfi/en- 
iion  importe  donc  peu,  nous  le  répétons  encore  :  le  fait,  libre- 
ment consenti,  suffit  à  motiver  la  répression. 

VIII.  S'il  nous  était  permis,  en  terminant,  de  fixer  un  criU" 
rium  à  la  solution  des  difficultés  que  peut  faire  naître  la  dis- 
tinction des  actes  punissables  en  délits  moraux  et  contraveniiofu 
matérielles f  nous  prendrions  celui-ci,  abstraction  faite  des 
peines  qui  les  peuvent  atteindre  : 

«  Les  infractions,  réprouvées  en  elles-mêmes  par  la  con- 
science comme  attenuttoires  à  la  sûreté  des  personnes,  des 
propriétés,  et  des  États ,  sont  des  délits  ou  des  crimes,  » 

«  Les  infractions,  indifférentes  en  elles-mêmes  au  point  de 
vue  de  la  loi  morale,  et  qui,  n'y  trouvant  pas  de  sanction  anté-. 
rieure,  tombent  uniquement  sous  le  coup  des  lois  écrites,  sont 
des  eontraveniions.  » 

Pas  de  délit,  dans  le  premier  cas,  sans  VintetUion  perverse 
de  l'agent  ;  —  punition  nécessaire ,  au  second  cas,  du  fait 


Dira-t-on  que  nous  livrons  l'examen  de  ces  questions,  et  leur 
décision,  au  caprice  de  la  raison  individuelle?  Nous  avons  pour 
guide,  pourrons-nous  répondre,  le  texte  fortifié  par  la  doctrine 
et  par  les  arrêts.  —  Dieu ,  au  surplus ,  n'a  pas  tellement  livré 
ce  monde  à  la  dispute  que  les  notions  éternelles  du  juste  et 
de  l'injuste  puissent  varier  sensiblement  dans  les  consciences 
honnêtes,  éclairées  par  des  esprits  droits.  Quelle  que  soit  la 
nécessaire  complicalion  des  législations  chez  les  nations  avan- 
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eée8^  la  M  tiaiunlU^  après  avoir  été  leur  pemC  de  dé|Mtt, 
nage  au-dessas  d'elles  pour  les  simplifier  en  les  expliquMk 
Nous  connaissoDS  peu  de  difflcuUés  pratiques  qu'elle  ne  puisse 
résoudre  :  frappez  votre  eonsdmce^  la  vérité  en  sortira  tau- 
jours,  comme  la  source  jaillit  du  rocher. 

er.  perrot  de  ghezelles. 
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THÉORIE  DE  LA  POSSESSION. 

Par  M.  L.-A.  MAsnaER,  professeur  suppléant  provisoire  à  la  Faculté  de  droit 

de  Strasbourg. 

CHAPITRE  I. 

DE  LA  POSSESSION  EN  OMSRAL. 

U  Élémiaits  de  la  possession. 
II.  Définition  de  la  possession. 
m.  Sa  nature  juridique. 
IV.  Ses  divisions. 
V.  Résumé. 

I. 

1.  La  possession  ren  ferme  deux  éléments  distincts  :  le  fait 
et  rintention.  Sans  le  premier,  il  n'y  a  point  d'activité  réalisée; 
sans  le  second,  l'acte  est  dépourvu  de  toute  moralité  ou  du 
moins  n'est  pas  l'expression  de  la  personnalité  de  celui  dont  il 
émane. 

S.  V  Lefaii.  Son  but  est,  comme  nous  venons  de  le  dire, 
d'imprimer  sur  la  chose  la  personnalité  du  possesseur,  llaîa 
comme  d'une  part  ce  qui  a  droit  au  respect  d'aotrui  ce  n'est 
pas  seulement  la  ré(Uisaiion  achulle  de  l'activité ,  mais  aussi 
son  rémlUU  qui  lui  survit;  comme  d'aiitre  part  il  faut  que  cer- 
tains faits  viennent  protester  contre  toute  présomption  d'aban- 
don ,  il  s'ensuit  qu'il  n'est  .point  nécessaire  pour  constituer  la 
possession  d'un  développement  continuel  d'activité^  mais  que 
cependant  leâ  faits  qui  lui  ont  donné  naissance  ne  sulBsent  pas 
pour  la  conserver  indéfiniment. 
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De  là  diffiSrentes  naances  dans  la  relation  qui  devra  sMtablir 
entre  le  sujet  et  l'objet  de  la  possession. 

Un  premier  fait  sera  leur  rapprochement.  Toutefois»  la  simple 
possibilité  d'agir  qui  en  résulte  ne  constitue  point  encore  la 
possession  ;  car  si  cette  relation  vient  à  cesser  sans  que  l'occu- 
pant ait  laissé  des  traces  de  son  passage ,  aucun  droit  n'aura 
pris  naissance  en  sa  personne.  L'occupation  ^  n'était  respectable 
qu'autant  qu'elle  durait,  l'élément  juridique  étant  seulement 
alors  la  personne  elle-même,  sa  sphère  d'action  et  non  une 
réalisation  d'activité  durable.  Précisons  ces  idées  par  un  exem- 
ple :  Je  me  transporte  sur  un  fonds  avec  intention  de  me  l'ap- 
proprier; mais  an  lien  d'y  agir  en  maître,  d'y  planter,  d'y  passer 
la  charrue,  etc.,  je  me  contente  d'en  examiner  la  disposition, 
de  voir  l'utilité  que  j'en  pourrai  tirer,  puis  je  m'en  éloigne. 
Dans  ce  fait  il  n'y  a  point  prise  de  possession.  La  possession 
ne  commencei  que  par  Vexercice  réel  de  Paetivité* 

Mais  aussi  dès  que  ce  fait  s'est  produit,  la  proximité  de  la 
personne  et  de  la  chose  n'est  plus  nécessaire  pour  conserver  la 
possession.  Les  traces  de  l'activité  qui  subsistent  sur  le  fonds 
constituent  le  factum*  de  la  possession,  abstraction  faite  de  la 
situation  physique  du  possesseur  à  leur  égard.  La  personne  de 
celui-ci  n'est  plus  à  considérer  que  pour  l'intention  [animus) 
et  pour  la  capacité  générale  qu'il  doit  avoir  de  pouvoir  être 
investi  d'un  droit  *. 

Les  jurisconsultes  romains  ei^primaient  ces  idées  en  disant 
que  la  possession  s'acquiert  corpare  et  animo  et  se  retient  anitno 
tanium  \ 

Néanmoins  cette  conservation  de  la  possession  n'a  lieu  qu^au- 

*  Par  cette  expression  nouç  n'enteodons  point  ici  la  prise  de  possession  à 
l'aide  d'actes  extértears  réalisés  sur  la  chose,  mais  le  simple  rapprochement 
de  la  personne  et  de  la  cjiosd ,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  dans  l'exemple  donné 
ci-après  dm  le  texte. 

*  Ce  mot  ne  désigne  pas  ici ,  comme  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  ro- 
mains, la  réalisation  même  de  l'activité 

*  C'est  donc  par  rapport  à  la  chose  qu'il  faut  entendre  cette  possibilité  de 
pouvoir  y  exercer  son  influence,  qui  est  requise  comme  condition  de  la  oon- 
•ervatlon  de  la  possession  ;  en  ce  sens  que  la  possession  ne  peut  se  perdre 
que  par  des  faits  accomplis  sur  la  chose  par  des  tiers.  Les  actes  dirigés  contre 
la  personne  du  possesseur  n'ont  de  valeur  qu'autant  qu'ils  sont  accompagnés 
d'actes  réalisés  sur  la  chose. 
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UDt  qu*an  tiers  ne  s'est  pas  emparé  de  la  chose.  En  effist,  pos- 
séder c*est  exclure  au  moios  dans  une  certaine  limite.  Cepen- 
dant nous  verrons  qu'en  droit  français  la  perte  de  la  possession 
qui  avait  une  année  de  durée  n'est  complète  qu'après  que  la 
dépossession  a  duré  également  une  année  ^  —  A  Tégard  des 
meubles,  les  jurisconsultes  romains  exigeaient  une  condition  de 
plus  pour  la  conservation  de  la  possession  :  il  fallait  que  le 
possesseur  eût  la  chose  »ub  cusiadia  «un,  ou  au  moins  qu'il  eût 
connaissance  du  lieu  où  elle  se  trouvait  *.  Par  cu»todia  on  en- 
tendait les  mesures  qu'il  avait  dû  prendre  pour  la  protéger 
contre  l'action  des  tiers  '.  Autant  la  possession  des  meubles  était 
fragile  j  autant  il  fallait  que  les  obstacles  qui  la  garantissaient 
fussent  énergiques. 

Le  rapprochement  de  la  personne  et  de  la  chose  devra  cepen- 
dant se  produire  à  différentes  époques.  Car  la  possession  ne 
constitue  pas  un  rapport  purement  de  droit;  elle  ne  subsiste 
que  par  un  certain  renouvellement  d'activité. 

On  voit,  d'après  cela,  que  l'étendue  du  fait  constitutif  de  la 
possession  varie  avec  ses  phases.  Quant  à  la  proximité  du  sujet 
et  de  Tobjet,  elle  n'est  nécessaire  que  comme  condition  de  la 
production  d'activité. 

3.  Nous  sommes  maintenant  à  même  d'apprécier  jusqu'à 
quel  point  il  est  permis  de  dire  que  la  possession  suppose, 
comme  condition  essentielle,  un  état  dans  lequel  une  personne 
peut  exercer  son  influence  sur  une  chose,  et  écarter  en  même 
temps  toute  influence  étrangère  \  Cette  manière  d'envisager  le 
fait  extérieur  dans  la  possession  dit  trop  ou  trop  peu.  Elle  dit 
trop  s'il  s'agit  de  l'acquisition,  trop  peu  s'il  s'agit  de  la  conser- 
vation. En  effet,  la  possession  se  conserve,  malgré  l'éloignement 
du  possesseur  et  indépendamment  de  la  situation  physique  de 
sa  personne,  tant  qu'il  garde  Vanimus  domini  et  qu'ua  tiers  n'a 
pas  appréhendé  la  chose  *.  Elle  ne  s'acquiert,  au  contraire,  que 
par  une  réaliêaiion  d'activité.  Cette  dernière  proposition  est 

<  Art  2243  G.  Nap. 

•  Fr.3,S  18;rr.47.41.2.D. 

'  Fr.44,  pr.  41.2.  D. 

^  Savigny,  Traité  de  la  posseinon,  tradocUon  fieving>  p.  24. 

>  Pour  que  la  proposition  que  nous  critiquons  fût  vraie  quant  à  la  con- 
servation de  la  possession;  il  faudrait  entendre  cette  possibilité  d'action, 
ainsi  que  nous  l'avons  fait  à  la  note  2  de  la  page  précédente. 
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vmie,  quant  i  raeqaisition  origio^ire,  89D8  qu'il  y  ait  à  se  pré- 
occaper  du  point  de  savoir  si  la  chose  était  déjà  ou  non  en  la 
possession  d'an  tiers  ^  —  Toutefois,  nous  reconnaissons  qu'il 
n'en  est  pas  de  même  dans  l'acquisition  dérivée.  En  ce  cas,  la 
chose  a  déjà  passé  sous  la  puissance  et  possession  de  celui  qui 
la  livre.  Son  fait  profite  à  l'autre  partie  qui  la  reçoit;  et  la  pré-  * 
aence  de  l'objet,  ainsi  que  la  possibilité  d'agir  qui  en  résulte, 
suflit  pour  transférer  la  possession.  Cette  distinction  nous  per- 
mettra d*expliquer  des  textes  que  nous  citons  plus  loin  en  trai- 
tant de  l'acquisition  de  la  possession. 

4.  2*  X'inlefilÛNi.  La  volonté  de  tenir  la  chose  comme  sienne 
est  aussi  essentielle  à  l'existence  de  la  possession  que  le  fait 
extérieur.  Elle  en  est  la  cause  impulsive;  elle  l'accompagne 
dans  son  développement  et  lui  survit  quand  il  s'est  réalisé. 

Par  intention  de  posséder^  il  ne  faut  point  entendre  la  con- 
viction que  l'on  a  de  son  droit  (optnio  daminii).  La  possession 
existe  par  cela  seul  qu'il  y  a  activité  développée  à  titre  de 
maître  sur  une  chose,  sans  examiner  si  ce  fait  est  accompagné 
d'un  JQste  titre  et  de  la  bonne  foi.  Ces  dernières  circonstancea. 
peuvent  ifaire  produire  à  la  possession  certains  effets  spéciaux  *, 
mais  elles  ne  sont  pas  au  nombre  de  ses  éléments  constitutifs  '. 
Aussi  nos  anciens  autours  définissaient  la  possession  :  detmiio 
rri  eorparaUêj  animo  eam  tibi  kabendi  *. 

On  a  observé  que  les  jurisconsultes  romains  n'ont  défini 
nulle  part  ranftftiufdomtm,  et  que  cette  expression  ne  se  trouve 
m6me  pas  dans  les  textes.  Théophile  l'emploie  le  premier  dans 
sa  paraphrase  des  Institutes.  -^  Cette  observation  n'est  peut- 
être  pas  complètement  exacte.  Dans  la  loi  1,  §  3,  41.  2., 
D.,  Paul  nous  parle  de  VaffecttM  tenendi,  expression  qui  pour 


1  Nous  verrons  même  que  sulTaot  les  principes  du  droit  romain ,  dans  le 
premier  c|s ,  la  réalisation  d'activité  elle-même  ne  suffisait  pas  pour  faire 
acquérir  la  possession.  Fr.  6^  S  1.  41.  2.  D. 

^  Art.  549,  550,  —  2265  à  2269,  —  2219, 1 141  €L  Nap. 

*  Art.  222s,  2262  G.  Nap. 

^  C'est  ce  que  veulent  dire  ces  mots  «  posséder  comme  propriéiaire  »  qui 
se  rencontrent  dans  certaines  dispositions  de  nos  lois,  expressions  qni,  aux 
yenx  de  personnes  non  versées  dans  la  connaissance  dn  droit,  sembleraient 
désigner  le  propriétaire  lui-même.  Si  la  loi  les  emploie  pour  désigner  le  sim- 
ple possesseur,  c'est  qu'en  général  il  se  prétendra  propriétaire  pour  donner 
une  couleur  de  légitimité  à  ses  actes  de  maître» 

XIV.  6 
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lai  est  synoDynie  à^animm  domtm^.  Dans  la  lot  7,  43. 19.  D.,  ni- 
pien  indique  l'idée  de  mailriee  oonime  ud  élément  essentiel  de  Ht 
poasesaion.  Au  reste,  le  mot  animûs  des  jurisconsultes  romains 
équivaut  à  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  roméimé  domiitî. 

II. 

&  Les  lois  romaines  ne  nous  ont  laissé  aucune  définition  de 
la  possession.  La  loi  1  pr.  an  Digeste,  livre  KU,  titre  9j  ne  tions 
donne  que  Tétymologie  du  mot  poiMino  ;  et  poiWê$io  appellata 
e$ê  (ut  ci  Labeo  ait)  d  ndUmê ,  quaH  poiiiiô  :  quiA  $UUuraliier 
imttur^  ab  ee  qui  ei  imiêiU » 

Les  interprètes  du  droit  romain  ont  longuement  discuté  sur 
le  point  de  savoir  s'il  fallait  lire  p0d«6tts  ou  iedilms.  Noos  ne 
renouvellerons  point  cette  controverse  ;  cependant,  s'il  nous  M-» 
lait  émettre  une  opinion,  nous  lirions  plus  volontiers  sêdihui. 
Cette  leçon  nous  semble  corroborée  par  la  raison  que  donne 
Paul  :  Quia  naturaUter  temtur  abêoquiei  ituistU.  L'ély mologie 
viendrait  alors  de  tederey  ùmstere.  Observons,  au  reste»  que  la 
loi  première  ne  s'applique  qu'au  fait  de  la  détention  et  non  4  la 
possession  proprement  dite.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces  mots 
naturaliter  ten$tur.  Le  verbe  tenere  indique  général^onent  uo 
rapport  de  fait  sans  intention  d'appropriation^  ce  qui  est  préd* 
sèment  le  signe  distinctif  de  la  détention  et  de  la  possession  *. 

La  véritable  étymologie  du  mot  posêeêiùm  est  dans  le  verbe 
poêse^  qui  caractérise  la  possibilité  d'agir  sur  la  chose  :  condi- 
tion essentielle  de  la  possession^  au  moins  à  son  origine  et  à 
certains  instants  de  sa  durée  '• 

6.  Avant  d'aborder  la  définition  du  Code  civil^  il  faut  nous 
arrêter  sur  un  principe  qui  jouait  en  droit  romain  un  rôle  im- 
portant dans  la  théorie  de  la  possession^  et  dont  la  connaissance 
est  nécessaire  pour  Tintelligence  complète  de  l'article  2228  de 
taotre  Code. 

^  C'est  ce  qai  régalte  de  la  lecture  de  ce  texte ,  quoique  le  mot  tenere,  em- 
ployé seul,  désigne  l«  Ait  de  ta  simple  détention.  Fr.  3S,  $  S.  45.  1.  D. 

•  Fr.  38,  S  8.  45. 1.  D.  C.  2.  Code,  liv.  VII,  tit.  89. 

*  Toutefois  «  noot  avons  montré  que  ^eette  possibilité  n'était  point  suffi- 
tante  t>onr  créer  la  possession  à  elle  seule.  —  Quand  nous  disons  qu'elle 
h'est  nécessaire  qu'à  certains  instants  de  la  durée  de  la  possession,  pour  la 
conserver,  nous  vouloné  parler  d'une  possibilité  immédiate.  La  possibilité 
^i  résulte  de  l'absence  de  tout  empiétement  sur  la  chose  doit  subsister  pen- 
dant toute  la  durée  de  la  possession  réelle. 
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les  joriaooiHialtes  roteaim^  partMit  de  oe  bit  que  pour  expri- 
mer le  droit  de  propHité  (dommium)  il  suffit  de  désigner  In 
ebose  ssr  lacpieU^  il  poHe^  en  avaient  cencla  qne  ce  droit  se 
confondait  arec  son  ob}et.  —  D'autre  part,  ils  ÈiTaient  remahqilé 
que  les  démembremeats  de  la  propriété  ne  pouvaient  se  désigner 
qne  par  un  nom  particulier  qui  distinguait  le  droit  de  la  chose; 
ainsi  Tondit  un  droit  d'usufruit,  de  servitude,  d'usage  ou  d'ha^ 
bitation.  Ces  droits  leur  apparaissaient  dès  lors  comme  séparéb 
de  Tobjet  sur  lequel  ils  portaient.  Se  laissant  prendre  à  ces 
formes  de  langage  S  ils  divisèrent  les  choses  en  choses  corpo- 
rellee  et  choses  incorporell^.  Ces  dernières  prirent  le  nom  de 
fwra  in  r$  *. 

Partant  4e  cette  division  >  les  jurisconsultes  ne  reconnurent 
coflHDe  susceptibles  de  possession  que  les  choses  corporelles  : 

m  Pa§$iien(mi$mp9$9iÊifUquœ  tunt  ccrparûUa qulanecpo»^ 

âideri  i$UeU%§iiur  jus  ineofparalê  '.  •  Ancuné  possession  ti'exis- 
tait  d'après  le  droit  civil  chez  celai  qui  exerçait  un  jus  in  re. 
Il  ne  possédait  pas  la  chose  parce  qu'il  n'avait  pas  l'imàmis 
damnii  dans  toute  sa  plénitude;  il  ne  possédait  pas  son  droit 
parce  que  c'était  une  chose  incorporelle.  De  là  des  conséquences 
imporlaaies  pour  raequisitÎQn  des  jura  in  re  et  pour  les  inter- 
dite ^*  Ce  fut  le  préteur  qui,  sans  nier  ouvertement  le  principe 
du  droit  civil^  le  tourna  en  admettant  une  quiasi^possessio  juris, 
c'est-à-dire  un  état  qui  était  pour  les  jura  in  re  ce  qu'est  la 

1  Cette  difTérence  qui  existe  enm  Tetpreftslon  du  droit  de  propriété  et 
celle  de  ses  démembrements ,  tient  à  ce  que  la  propriété  est  la  plénitude  des 
droits  que  l'oh  peut  avoir  sur  une  chose ,  et  peut  par  eonséqnent  se  désigner 
par  la  chose  eUe-méme ,  tandis  qne  dans  tout  démembrement  de  propriété  11 
y  a  une  idée  de  restriction  qui  nécessite  une  autre  forme  de  langage.  Il  ne 
suffit  pas  de  désigaer  la clmee»  «m  to  dreit  ae  la  frappe  pas  sous  tous  ses 
aspects  juridiques. 

*  Tel  était  en  ënoit  lomaln  le  saM  de  «ette  exptrenlon ,  qui  ne  comprenait 
que  les  droite  réels  aatree  que  la  pleine  propriété (Sr.  l.  VII.  l.  D;  fr.  10.  S. 
^O).  Swe  doRMiMftal,  dlt6alai»  nse  Mfwdfm  in  ta  te  hûJbeant,  qualis 
est  eredUor  et  frwotuariut  et  tuperfUieiriiu  (fr.  19.  t9. 2.  D).  Cependant,  oh 
troave  dans  quelques  teitas  rexpreseloa  je»  proprteiatf'f ,  mais  ee  n'est  que 
far  eKoeptîoB  (fr.  21  ($  a.  44.  t.  O.  G.  ty  Code^  Ht.  VII,  tit.  S9}.  En  droit  ro- 
aialji  j  les  jura  in  re  n'avaient  point  pour  corrétaUfs  les  jura  ad  rem.  Cette 
dernière  division  aaas  vient  du  droit  eaneniqae. 

>  Fr.  Z,  pr.  41.2;  fr.  4,  S  27.  41.  3.  D. 

^  Les  jura  in  re  ne  pouvaient  se  transférer  jwre  eiviU  par  tradition,  ni 
s'acquérir  par  nsuei^loB. 
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poBflesaioD  pour  le  daminkm  et  les  choses  oorpovsUes.  Cette 
qussi-possession  ne  s'appliqaaU  pointais  chose,  mais  su  droit 

lui-même  :  ainsi  Ton  disait  «  ju$  fmài  poêiidere ju$  ponê- 

éU^.  »  De  là  cette  difFérenoe  de  langage  des  jurisconsultes  ro- 
mains suivant  qu'ils  envisagent  la  relation  du  titulaire  du  joê  m 
r«par  rapporta  la  chose  elle-même  ou  par  rapport  au  droit; 
dans  le  premier  cas,  ils  disent  qu'il  ne  possède  pas  ou  quil 
possède  naturalUer  %  dans  le  second  qu'il  quasi-possède  son 
droit  •. 

Cette  distinction  de  la  possession  d'une  chose  et  de  la  quasi- 
possession  d'un  droit  était  capitale  en  droit  romain.  Cependant 
elle  perdit  son  utilité  quand  le  droit  civil  se  confondit  avec  le 
droit  prétorien.  Nos  anciens  auteurs  la  conservèrent  par  esprit 
de  tradition  ^,  et  elle  a  même  laissé  des  traces  dans  la  défini- 
tion du  Code^. quoiqu'elle  n'y  soit  pas  expressément  reproduite. 

7.  L'article  2228  du  Code  Napoléon  porte  :  «  La  possession 
est  la  détention  d*une  chose  ou  d'un  droit  que  nous  tenons  ou 
que  nous  exerçons  par  nous-mêmes,  ou  par  un  tiers  qui  la  tient 
ou  qui  l'exerce  en  notre  nom.  >• 

Plusieurs  remarques  sont  à  Taire  sur  cet  article  : 

Premièrement,  cette  définition  supprime  la  distinction  ro- 
maine de  la  possession  proprement  dite  et  de  la  quasi-posses- 
sion. 11  est  vrai  que  le  législateur  met  en  opposition  les  choses 
et  les  droits,  et  se  sert  d'expressions  différentes  pour  désigner 
ces  deux  relations  ',  mais  cependant  il  les  renferme  sous  la 
dénomination  générale  de  possession  *. 

1  Fr.  7.43.  19;fr.2.S.4.D. 
>  Fr.  12,  pr.  41.  2  ;  fr.  15,  S  1. 2. 8.  D. 
s  Fr.  23,  S  2.  4.  6;  fr.  10. 8. 5.  D. 

^  Le  Judicieux  Domat  s'était  mis  au-dettUB  de  ces  puérilités  de  tangage. 
Liv.  3,  tit.  7,  sect.  1,  n*  5. 

*  «  Détention  d'une  chose Jouissance  d'an  droit.  •  Art.  2228. 

*  Mais  tout  en  appliquant  le  mot  potassUm  à  l'exercice  des  droits,  le  Gode 
est  loin  d'avoir  abrogé  complètement  la  distinction  des  choses  et  des  droits 
correspondant  à  la  propriété  et  à  ses  démembrements.  On  en  retrouve  des 
traces  dans  le  titre  de  la  distinction  des  biens  (art.  517  à  520^  526  G.  Nap.]* 
Gette  division  n'était  pas  fondée  sur  la  nature  des  choses.  Sans  doute  la 
forme  de  langage  qui  lui  servait  de  base  ne  manquait  pas  d'exactitude  (V.  ci- 
devant,  n«  6,  note  1);  mais  il  n'en  reste  pas  moins  certain  que  la  propriété 
est  en  elle-même  un  droit  tout  aussi  Incorporel  que  l'usufruit  et  les  servi- 
tudes. De  même  que  ces  droits  participent,  quant  à  leur  objet,  de  la  nature 
de  la  propriété,  en  ce  sens  que,  comme  elle,  ils  s'exercent  sur  une  chose.  La 
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Secondement,  la  définition  da  Gode  mérite  an  reproche  qu'on 
ne  poavait  pa»  adresser  à  celle  de  Pothier,  qai  cependant 
semble  en  avoir  été  la  soarce.  Pothier  définissait  la  possession 
•  la  éUtmiion  d'une  ehoH  corporelle  que  nous  tenons  en  noire 
fuiêsance,  ou  par  nous-mémeâ  ou  par  quelqu'un  qui  la  tient 
pour  nous  et  en  notre  nom  K  »  Les  rédacteurs  du  Code  ont  bien 
fait  disputdtre  l'exprèpsion  choêo  corporelle  prise  par  opposi- 
tion à  celle  de  ehote  incorporelle,  mais  ils  ont  oublié  ces  mots 
«  en  notre  puissance,  »  qui  avaient  cependant  une  grande 
énergie  et  exprimaient  Vanitnus  domini  dans  toute  sa  force  '. 

Ce  silence  apparent  de  Tarticle  2228  snr  Vanimns  domini  a 
conduit  M.  Troplong  à  dire  que  la  loi  li'avait  donné  là  qu'une 
définition  de  la  détention  ';  qu'elle  ne  considérait  la  possession 
que  dans  le  sens  le  plus  général  et  en  quelque  sorte  à  son  pre- 
mier degré,  dont  l'effet  est  de  mettre  l'individu  en  rapport  avec 
la  chose.  Le  Code  ne  s'occuperait  que  par  la  suite  des  variétés 
de  ce  rapport,  «  qui  sont  très  nombreuses^  comme,  par  exemple, 
possession  à  titre  de  propriétaire,  possession  à  titre  précaire.  » 
M.  Troplong,  en  s'appuyant  sur  les  articles  2230,  2231  et  2236, 
a  prétendu  que  dans  le  langage  du  Code,  le  fermier,  le  déposi- 
taire étaient  des  possesseurs.  La  question  n'est  qu'une  question 
de  mots,  car  le  célèbre  jurisconsnlte  reconnaît  lui-méipe  que 
les  effets  de  la  possession  se  déterminent  d'après  l'espèce  à 
laquelle  elle  appartient.  Celle  du  détenteur  précaire  ne  serait 
qn'uoe  possession  nue,  nudum  factwn*  Aussi  ne  nous  arrête- 
fausseté  de  la  division  venait  de  ce  qu'on  ne  tenait  pas  compte  da  même 
élément  :  on  eonsidérait  la^propriété  dans  son  objet,  et  les  démembrements 
en  eux-mêmes.  Le  Gode  s'est  plus  rapproché  de  la  nature  des  choses  en  ne 
reproduisant  pas  dans  la  matière  de  la  possession  les  conséquences  que  les 
Jurisconsultes  romains  avaient  tirées  de  cette  distinction.  En  effet,  de  même 
qu'on  peut  posséder  une  chose  d'une  manière  absolue,  on  peut  la  posséder 
soos  un  rapport  déterminé.  Telle  est  la  situation  de  l'usufruitier^  de  l'usager 
et  autres  personnes  qui  sont  investies  d'un  démembrement  de  propriété. 
Mous  n'avons  pas  besoin  de  faire  observer  que  c'est  seulement  à  des  droits  de 
cette  nature  que  s'applique  l'article  2238  ;  son  origine  historique  le  prouve 
soiBsamment 

*  Pothier,  Traité  de  la  iM>ssê9iion ,  n*>  i . 

*  Le  Gode  a  été  plus  exact  en  empruntant  à  Domat  la  définition  de  la  dé- 
livrance qui  se  trouve  dans  l'article  1604  du  Gode  Napoléon  :  La  délivrance 
est  le  transport  de  la  ehose  vendue  en  la  puissance  et  possession  de  Ta- 
dieteor. 

>  M.  Troplong,  Frefortpfion,  1. 1»  n*  218. 
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n>D9-nou8  P&9  longtemps  sur  ce  point.  Opondant  nous  ne  pou- 
vons partager  IMnnoYation  que  M.  Troplong  a  voulu  introduire 
dans  le  vocabulaire  du  droit. 

Les  rédacteurs  du  Code,  définissant  la  possession  dans  ses 
rapports  avec  la  prescription,  devaient  avoir  en  vue  ki  posses- 
sion à  titre  de  maftre  nécessaire  pour  prescrire.  On  ne  peut 
croire  qu'ils  aient  voulu  remonter  à  i'urt  des  cléments  de  la 
(Possessions  la  détention,  qui,  il  faut  te  reconnaître,  n*a  jamais 
été  qualifiée  en  droit  du  nom  de  possession. 

L'article  S3S8  porte,  au  reste,  en  iui*méme  la  preuve  qu'il 
définit  la  posa^^ssion  véritable  à  titre  de  maître.  En  efiet,  la  loi 
nous  dit  que  la  possession  est  la  détention  d'une  chose  que  nous 
tenons  par  nous-mêmes  ou  par  un  autre  qui  ta  tient  en  notre 
nom.  C'est  donc  celui  au  nom  duquel  la  chose  est  tenue  qui 
possède  dans  le  sens  de  l'article  2328,  et  non  celui  qui  la  tient 
pour  autrui.  Il  n'y  aurait  aucune  ambiguïté  si  le  législateur  avait 
défini  la  possfission  t  la  détention  d'une  chose  que  nous  tenons 
en  notre  nom^  par  nous-méntps  ou  par  un  autre.  I^e  déplacement 
du  ces  mots  :  en  noire  nom^  n'atteste  point  une  pensée  différente. 

Dmus  les  articles  2S30,  2231  et  iSaO,  le  Gode  parle  en  effet 
de  posiesseurs  pour  autrui,  m$is  aucun  doute  n'est  possible  sur 
le  sens  de  e(*s  mots.  La  portée  du  premier  se  trouva  mitigée 
par  les  deux  autres.  Aussi  est-^ce  aller  non-seulement  contre 
l'article  2228,  mais  encore  contre  les  articles  2230,  2231  et 
2286  que  de  dire,  sans  aucune  autre  addition,  que  le  fermier 
possède.  Le  deuxième  alinéa  de  l'article  2236  nous  ofire  une 
expression  plus  exacte  dans  t^s  mots  :  dUmUeuir»  précairu  ^ 

Troisièmement,  la  définition  du  Code  ne  fait  point  figurer  fa 
bonne  foi  au  nombre  des  éléments  de  la  possion.  La  raison  en 
est  qu'il  y  a  d^ps  le  seul  développement  de  raciivilé  ^^gmainp 
à  titre  de  maître,  un  fait  assez  important  pour  /coiMiiiiiiar  una 
relation  à  laquelle  le  législateur  attache  certains  efiela.  Domal, 
qui  s'occupait  de  la  possession  au  point  de  vue  de  t'usucapion 
d'après  les  principes  du  droit  romaiç,  la  défin.ii^sait  :  «  \^  dé- 
tention d'une  chose  qu'a  celui  qui  en  est  le  maître j  oin  qui  a 

*  U  mot  détenteur,  employé  aenl ,  a  deux  rigniieations  :  tantôt  U  ééakgae 
un  poeaeefieur  pour  autrui ,  tantôt  an  pwsesMur  quetoonque,  mtoe  à  titre 
de  maître.  C'est  ainsi  qu'on  dit  qoe  Un  revendicatluMi  s'ioleate  contre  tout 
détenteur.  Dans  le  chapitre  6,  livre  IH,  titre  18,  du  Code  Napoléon ,  la  mot 
détenteur  a  la  même  signification. 
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jmh  nget  de  ereire  gu*il  l'eêt,  et  qu'il  lient  en  sa  puissance  ou 
eu  celle  d'un  autre  par  qui  il  possède  ^  »  La  définition  du  Gode 
est  plus  générale  ;  elle  envisage  la  pqssession  eu  elle-mésie. 

Quatrièmement^  la  possession  ne  supposant  point  pendant 
toute  sa  durée  une  reli|tion  aotiye  et  matérielle  entre  la  per« 
aeiiil^  et  la  cbose»  il  faut  pntendre  le  n>ot  détention^  dont  se 
sert  rsgrtiele  2â28,  de  manière  à  le  mettre  en  harmonie  avec 
len  idées  préeédeaunent  développées  K  Deux  moyens  y  con- 
duisent :  ou  ou  fléfinira  la  détention  le  rapprochement  de  la 
oliose,  et  alors  il  fendra  dire  qu'on  ne  Vex\ge  pas  continuelle- 
Sienl;  ou  on  appellera  de  ce  nom  une  relation  de  fait  repro* 
dnite  seulement  à  certaines  épqques/mais  dans  l'interyalle  des- 
quelles aucun  obstacle  n'a  été  apporté  sur  la  chose  à  la  libre 
jottiasanee  du  possesseur.  En  ce  cas  la  définition  est  exacte  '. 

Néanmoins,  pour  éviter  toute  ambigu  té  sur  le  sens  de  ce 
mot  et  définir  la  possession  dana  toutes  ses  phases^  nous  dirons 
qu'elle  est  une  relation  entre  une  personne  et  une  ehose^  paf 
Êm$e  de  l'exercice  exclusif  à  titre  de  maître  de  l'ajctivîté  de 
cette  personne  ou  de  son  représentant  sur  la  chose. 
•  Notre  définition  a  l'avantage  de  ne  point  impliquer,  comme 
eondition  de  la  possession,  une  r^fUUmdefaU  continuelle  entre 
la  persjUipe  et  la  chose.  La  possession  est  une  relation  ;  ^le  se 
distingue  donc  des  faits  qui  lui  servent  de  base  *.  Nous  ne 
4koqb  pas  les  limites  de  ces  derniers,  car  elles  varient  suivant 
qu'il  s'agit  d'acquérir  ou  de  conserver  la  possession.  Ce  point 
ne  rentre  pas  dans  une  définition  générale  de  la  possession, 
mais  dans  la  théorie  spéciale  de  l'acquisition  ou  dans  celle  de 
la  conservation. 

Bl. 

8.  Après  avoir  ainsi  déterminé  les  éléments  de  la  possession 
et  en  avoir  donné  la  définition ,  nous  devons  approfondir  $a 
nature.  Est-elle  un  droit  ou  un  fait?  Question  vivement  contro- 

>  Domat,  Lois  civiUi^  Ut.  Ill,  tit.  7,  sect.  1,  n«  I. 

»  V.  n»  2. 

'  Ce  sens  large  du  mot  détenteur  semble  être  le  véritable ,  car  on  dlia  trèfr- 
bien  d'an  feraiier  qui  s'est  éloigné  des  Weax  loués  avec  esprit  de  retour,  qu'il 
les  déUent  tant  qu'un  tiers  ne  s'en  est  pas  emparé. 

*  Par  relaUon  de  fait,  nous  entendons  la  proximité  de  la  personne  et  de 
la  ehose;  par  relation  sans  aucune  autre  addition ,  nous  désignons  un  rap- 
port distinct  de  cette  proilmité  matérielle  et  qui  constitue  la  poeiessioD.     ■ 
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versée  «ntre  nos  anciens  auteurs,  et  Éur  laquelle  il  convient  de 
nous  arrêter. 

Exposons  d'abord  en  quel  sens  les  jurisconsultes  romains 
disaient,  tantôt  que  la  possession  est  ret  faeiif  tantôt  qu'elle  est 
non  tanÉum  corporis  $ed  jtim»  ailleurs  ju$  poftefftoftw.  On  sait 
que  cette  diversité  d'expressions  a  jeté  les  interprètes  dans  un 
grand  embarras  quand  il  s'est  agi  de  concilier  les  textes. 

Pour  y  arriver,  il  faut  remarquer  que  très-eouvent  le  sens 
d'une  expression  varie  suivant  le  corrélatif  qu'on  lui  donne; 
c'est  ainsi  que  M.  de  Savigny  a  montré  que  par  les  motspofMgm 
naturalisy  les  jurisconsultes  romains  désignaient  des  situations 
entièrement  différentes,  suivant  qu'ils  mettaient  cette  expression 
en  opposition  avec  celle  de  posMeasio  dvUiê  ou  avec  celle  de* 
possession  proprement  dite  {po8$e$iio)  ^  Il  en  était  de  même 
des  expressions  m  facH^  ju$  pa$se$sionis;  le  tout  est  de  saisir 
les  corrélatifs.  Sous  ce  rapport,  il  faut  ranger  les  textes  dans 
quatre  classes  différentes  : 

A.  La  possession  considérée  en  elle-même  offre  deux  élé- 
ments, le  fait  et  l'intention.  A  ce  point  de  vue  le  mot  faeium 
désignera  l'acte  extérieur  et  sera  mis  en  opposition  avec 
l'ammtM.  C'est  en  ce  sens  qu'il  se  trouve  employé  dans  la 
loi  29,  livre  XLI,  titre  2,  au  Digeste  :  Posiesêùmem  fupiUum 
iinetuiorU  auctoritate  amiilere  paue  constat  :  non  tU  ammo  99a 
tfl  earpore  derinat  poêsidere  :  quod  eêi  enim  foeii  poiegt  amUtêrê; 
àUa  causa  esi  $i  forte  animo  poêêettionem  velii  amUUre; 
hoc  enim  non  poteit  '.  En  laissant  de  côté  la  vérité  de  cette  so- 
lution %  nous  voyons  qu'Ulpien  dit  que  la  possession  est  do  fait 
quand  on  l'envisage  dans  un  de  ses  éléments.  A  vrai  dire,  c'est 
cet  élément  lui-même  et  non  la  possession  qu'il  appelle  un  fait  : 
quod  est  enim  facti  pot  est  amittere»  La  perte  de  la  possession  est 
la  conséquence  de  l'absence  d'un  de  ces  éléments.  C'est  donc  à 
tort  que  Doneau  prétend  qu'Ulpien  dit  dans  ce  texte  d'une  ma« 
nière  absolue  que  la  possession  est  de  fait. 

Dans  la  loi  1,  §  15,  livre  XLYH,  titre  4,  au  Digeste,  le  mot 
factumse  trouve  employé  dans  le  même  sens  que  dans  le  texte 
précédent. 

*  V.  cl-aprè8,n*16. 

*  Ulp.,  iib.  XXX,  ad  Sabimm.  D.,  liv.  XL1,  tlt.  2,  fr.  29. 

*  Une  raison  de  douter  se  tire  de  la  loi  11 .  41 .  f .  D.  Nons  concilierons  phis 
tard  cfs  deux  textes. 
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B.  Les  jariBOOMultes  romains  mettent  en  opposition  ces 
deux  expressions  res  faeii  coma  faeti  ^  et  re$  jurû.  Les  mois 
re$.  faeii  comprennent  ici  les  deux  éléments  de  la  possession, 
le  fait  et  l'intention  *• 

L'expression  res  faeti  caufa  faeti  désigne  ane  situation  que  le 
droit  civil  no  crée  points  à  laquelle  il  peut  seulement  attacher 
certains  effets  juridiques,  mais  dont  la  persistance  est  néces* 
saire  pour  que  ces  effets  continuent.  L'expression  res  juris 
désigne  au  contraire  la  réunion  de  certains  effets  juridiques 
qui  subsistent  par  la  seule  force  du  droit  civil  et  indépendam- 
ment d'une  situation  extérieure  quelconque. 

Dans  les  reêjuriê  rentrent  la  puissance  paternelle,  les  droits 
da  maître  sur  ses  esclaves,  la  puissance  tutélaire.  La  possession, 
le  mariage  ',  le  droit  d'habitation,  sont,  au  contraire  des  caufœ 
fmcH.  Ces  diverses  situations  se  rapprochent  donc  en  ce  sens 
qu'elles  supposent  toutes  un  fait  dont  la  loi  civile  s'empare 
pour  y  attacher  des  conséquences  juridiques;  elles  diffèrent  en 
ce  que  dans  les  unes  la  persistance  d'un  état  de  fait  est  néces- 
saire pour  que  les  effets  juridiques  subsistent,  tandis  que  dans 
les  autres  elle  ne  l'est  pas.  L.  A.  MARINIER. 

(  iM  sttiU  â  «ne  proehaine  liwraiêon .  ) 
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HISTOIRE  DU  DROIT  FRAHOAIS. 

Précédée  d'one  Introdactlon  sur  le  droit  dyil  de  Rome,  par  M.  F.  Lafh- 
HiÈis,  membre  de  l'Institut;  inspectear  général  des  Facoltée  de  droite 
S  Td.  in-S*.  Parla  ^  GotlUon,  éditeur . 

Compte  rendu  par  H.  de  YALaocEa,  professeur  de  rhlstoire  du  droit 

à  la  Faculté  de  Paris. 

Il  y  a  vingt  ans  parut  une  Histoire  du  droit  français,  œuvre 
d'un  auteur  encore  inconnu  (i[ans  la  science  et  bientôt  célèbre* 
Le  livre  de  M.  Laferrière  brillait  par  le  coloris  et  le  mouvement  : 

«  Fr.  it,  S  2.  49. 16.  D. 

*  Fr.  1,  SS  a  et4,  41. 2.  D.  —  C'est  dans  le  même  sens  que  Paul  appelle 
la  posseuion  de  howne  foi  un  fait,  par  opposition  à  YutHeapUm  (jus  copto- 
fiû).  Le  mot  faetum  renferme  Ici  un  fait  physique  et  un  fait  moral  (optnto 
dmninii).  Fr.  48,$  1.  41. 1.  D. 

*  Fr.  n,  S  2. 4S.  15.  D. 
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il  avail  ios  vives  qualilës  de  la  jeuoesse;  il  en  ayaii  aussi  quel- 
ques défauts.  Prsppé  d'une  idée  juste  daoa  une  moindre  mesare, 
l'auteur  s-eq  était  trop  laissé  préoccuper  :  tout  notre  droit  cou- 
tumier  lui  avait  paru  dériver  de  la  féodalité.  En  continuant  des 
étades  pour  lesquelles  sa  vocation  était  marquée  par  un  si  beau 
début,  M.  Lafertière  a  reconnu  que  notre  droit  avait  eu  des 
origines  plus  œélées,  et  qu'il  fellait,  en  remontant  par  delà  Té- 
poquç  féodale,  suivre  sa  formation  d'&ge  en  âge  jpsqu^au  mo- 
ment où  la  lumière  nous  manque,  pour  démêler  les  éléments 
entrés  dans  sa  composition.  M.  Laferrière  a  donc  repris  soq 
œuvre  d'après  un  autre  plan  et  de  bien  plus  larges  proportions. 
Les  deux  volumes  dont  nous  venons  rendre  compte  sont  les 
cinquième  et  sixième  d'un  grand  ouvrage  qui  n'a  de  commun 
avec  l'autre  que  le  sujet. 

•  lis  sont  consacrés  i  l'exposition  des  diversités  régionales 
que  présentaient  les  coutumes  de  la  France  vers  la  fin  du 
moyen  âge» 

Pour  se  rendre  compte  de  la  formation  du  droit  qai  régissait 
nos  provinces  avant  1790^  M.  Lsferrière  a  dA  sortir  des  limites 
dans  lesquelles  le  royaume  était  enfermé  à  l'époque  qo'H  étudie. 

Lorsque  se  démembra  le  trop  vaste  empire  de  Gharkmagne, 
il  se  détacba  de  la  France  des  contrées  qui  devaient  s'y  réunir 
un  jour,  mais  qui  passèrent  pour  plusieurs  siècles  sous  l'auto- 
rité des  empereurs  d'Àllefn^pe. 

Le  royaume  de  France^  réduit  ainsi  à  d'étroites  proportions, 
fut  encore  morce)^  &  l'infipi  par  la  féodalité*  L^  pays  se  cou* 
vrit  d,e  grands  fiefs,  desquels  relevait  upe  foule  de  fle&  d^ 
moin4re  or^re.  Les  haiftç  feudataires  rçconaaissaiQnt  }a  suze- 
raineté du  roi,  mais  à  la  condition  qu'elle  den^enreriûi  inaclive 
et  les  Itiisserait  maîtres  chez  eux.  Nos  princes  étaient  loin  d'j^tre 
obéis  dans  les  limites  niême  d^  ce  qu'on  appelait  pays  d^obéis' 
tance  du  roi  :  ils  s'y  trouvaient  en  face  de  barons  remuants  qui 
leur  causèrent  bien  des  embarras.  Enfin  arrive  un  moment  où 
la  royauté  reprend  force.  Elle  remet  la  main  sur  quelques-uns 
des  plus  grands  fiefs  de  la  France  :  l'hérésie  des  Albigeois  lui 
livre  le  comté  de  Toulouse;  le  crime  de  Jean  Sans^Terre  la  Nor- 
mandie. Aa  moment  où  elle  reconstruisait,  ainsi  matériellement 
son  pouvoir,  la  restauration  du  droit  romain  lui  apporta  d'au- 
tres éléments  de  force  en  faisant  rentrer  cjans  los  esprits  l'idée 
de  l'unité  du  pouvoir.  Le  XIII*  siècle,  qui  vit  s'opérer  cette 
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double  févolutiôD^  fixa  les  destinées  de  kt  Franee.  On  Toit  dès 
lors  se  dessi&er  tontes  les  tendances  dont  le  déyeloppement  a 
constitué  la  société  moderne. 

C'est  à  ce  moment  que  l'histoire  de  notre  droit  avait  été  ame- 
née par  Mé  de  Laferrière  dans  ses  précédents  volumes.  Ceux- 
oi  déroolent  sous  les  yeux  du  lecteur  les  variétés  juridiques  qui 
furent  le  résultat  de  œ  passé.  M.  Laferrière  y  étudie  les  Cou^ 
ftMM'ds  la  PrmnûB  doM  ie»  êwerêes  provincei.  Il  les  étudie  dans 
la  période  la  plus  obscure  de  leur  existence^  c'est-à-dire  en  les 
prenant  i  leur  berceau  et  les  conduisant  jusqu'à  l'époque  où  le 
grand  travail  de  rédaction  officielle,  accompli  au  XVI*  siècle^ 
leur  donna  un  corps  plus  solide,  une  forme  mieux  arrêtée. 

Pour  mettre  on  ordre  logique  dans  son  exposition,  l'auteur 
visite  d'abord  les  régions  les  moins  françaises,  les  terres  d'Em- 
pire; puis,  entrant  dans  la  France  du  moyen  Age  par  le  Midi, 
il  arrive  en  remontant  aux  contrées  qui  peuvent  être  à  bon  droit 
considérées  comme  le  cœur  de  la  France  et  le  berceau  de  son 
droit  le  plus  national  :  je  veux  parler  de  celles  qui  constituaient 
le  domaine  royal  avant  les  grandes  acquisitions  du  XlIP  siècle. 

Les  terres  d'empire  formaient  à  l'est  du  royaume  une  longue 
lisière  qui  suivait  les  bords  du  Rhin  et  du  Rhdne.  G^était  d'abord 
une  partie  de  la  Flandre,  divisée  en  deux  régions  qui  n- avaient  ni 
la  même  physionomie,  ni  la  même  condition  politique.  L'une,  ap* 
pelée /tofidre  Oullieane,  pariait  la  même  langue  quela  Francedu 
Nord,  le  roman  wallon,  et  relevait  de  nos  rois.  L'autre,  appelée 
iHandre  Flamingante^  pariait  un  dialecte  tndesque,  le  flamand, 
et  formait  un  fief  de  l'empire.  En  descendant  vers  le  midi,  on 
rencontrait  la  Lorraine  appartenant  à  une  puissance  qui  avait 
su  s'en  faire  une  possession  héréditaire  ;  pois  l'Alsace ,  échi- 
quier de  seigneuries  et  de  villes  vivant  dans  une  dépendance 
plus  ou  moins  étroite  de  l'empire.  La  Bourgogne  était,  comme 
la  Flandre,  partagée  entre  la  France  et  l'Empire.  Du  duché  de 
Bourgogne,  destiné  à  rester  un  des  grands  flefe  de  la  couronne, 
il  se  détacha,  dès  leX*  siècle ,  un  comté  qui  devait  avoir  désor* 
mais  une  existence  séparée.  Un  moment  ce  comti  toucha  à 
l'indépendance  et  prit  le  nom  de  Froneke'Cimté  ;  mais  ce  fot 
pour  retomber  bientôt,  tout  en  gardant  ce  nom,  aous  la  suze- 
raineté des  empereurs  d'Allemagne.  Le  Lyonnais  et  les  contrées 
voisines  étaîenl  aussi  terres  d'empire;  mais  l'autorité  impériale 
y  était  faible  :  le  pouvoir  se  partageait  à  Lyon  entre  l'évêque  et 
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la  municipalité.  Cette  situation  fut  mise  de  bonne  faenre  à  pro- 
fit par  nos  rois  pour  se  rattacher  Lyon  et  y  substituer  leur  pro- 
tectorat à  la  suzeraineté  des  empereurs.  On  vit  bien  au  XIV*  siècle 
combien  leur  autorité  était  devenue  faible  dans  toutes  ces  con- 
trées que  leur  situation  et  leurs  tendances  naturelles  inclinaient 
du  côté  de  la  France  :  en  1349  le  Dauphiné  est  donné  à  nos 
rois  sans  faire  mention  des  droits  de  l'Empire  dont  il  relevait; 
l'Empire  n'essaie  point  de  s'opposer.  Sa  suzeraineté  s'était 
étendue  jusque  sur  la  Provence  ;  mais  la  Provence  lui  échappa 
aussi  à  la  suite  d'un  mariage  qui,  vers  le  milieu  du  XIII*  siècle« 
transporta  ce  comté  à  une  branche  de  la  maison  capétienne* 

Tous  ces  pays  détachés  de  la  France  pour  entrer  dans  la 
sphère  de  l'empire,  mais  destinés  à  s'y  unir  de  nouveau  plus 
tôt  ou  plus  tard,  eurent  un  droit  coutumier  dont  le  fond  était  le 
même  que  celui  du  nôtre  :  usages  germaniques  sur  lesquels 
s'était  greffe  le  système  féodal.  Mais,  dans  un  autre  milieu  et 
d'autres  circonstances,  ce  droit  coutumier  prit  une  tournure  dif- 
férente. 11  en  fut  surtout  ainsi  du  droit  féodal.  Le  caractère 
personnel  et  viager  des  bénéfices  s'efliaça  de  bonne  iieure  dans 
nos  fiefs  :  il  n'en  resta  chez  nous  que  certaines  formes  et  des 
droits  de  mutation.  La  patrimonialité  des  fiefs  ne  parvint  pas 
à  se  constituer  aussi  bien  en  Allemagne  :  l'hérédité  des  fiefs 
s'établit,  mais  non  leur  aliénabilité.  Il  en  fut  de  même  dans  le 
droit  féodal  de  la  Lombardie.  Chose  toute  simple  :  dans  le  dé- 
membrement de  la  monarchie  franque,  l'Italie  devint  une  dé- 
pendance de  l'empire  d'Allemagne.  Cette  ressemblance  fit 
adopter  par  nos  voisins  d'outre  Rhin,  coname  l'expression  de 
leurs  propres  usages,  les  très-anciens  coutumiers  lombards  qui 
sont  connus  sous  le  nom  de  libri  feadorum.  M.  Laferrière  a 
constaté  leur  autorité  et  leur  longue  influence  sur  le  droit  féo- 
dal des  terres  d'empire  redevenues  plus  tard  provinces  fran- 
çaises. Le  trait  le  plus  caractéristique  de  leur  droit,  c'était  le 
développement  bien  moins  avancé  de  la  patrimonialité  des 
fiefs. 

Arrivé  à  la  Méditerranée,  M.  Laferrière  la  côtoie.  Il  entre 
dans  les  régions  Pyrénéennes  et  trouve  encore  des  pays  qui 
furent  au  moyen  âge  entraînés  hors  de  la  sphère  de  la  France. 
La  domination  de  Cbarlemagne  s'était  étendue  au  delà  des 
Pyrénées.  Dans  le  démembrement  de  ses  états,  les  comtes  de 
Barcelone  fondèrent  une  puissante  maison  qui  reconnut  d'abord 
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la  suzeraineté  des  rois  de  FrsDce.  Mais  ensuite,  étant  montée 
Bar  le  trAne  d'Aragon^  son  orgaeil  ne  s'accommoda  plus  de  cette 
dépendance.  Le  droit  Catalan^  exprimé  par  les  Vioiiei  Bareki' 
nonis,  marqua  de  son  empreinte  les  coutumes  d'un  pays  qui  n'a 
été  rattaché  de  nouveau  à  la  France  qu'au  XVT  siècle,  le  Rous» 
sillon. 

La  partie  occidentale  des  régions  pyrénéennes  présente  un 
spectacle  qui  ne  ressemble  à  rien  de  ce  que  nous  aronsTU  jus- 
quMci.  Des  populations  y  ont  conservé  une  vieille  langue  qui 
les  distingue  de  tout  ce  qui  les  entoure.  La  philologie  y  recon- 
naît la  langue  des  Ibères  que  les  Romains  trouvèrent  établis  en 
Espagne  et  mêlés  aux  Celtes  dans  le  sud-ouest  de  la  Gaule. 
Cette  persistance  de  la  vieille  langue  suggérerait  Tidée  que  les 
pays  Basques  auront  pu  couserver  aussi  quelques  usages  juri- 
diques des  Ibères.  On  possède  dans  les  Fors  de  Béam  des  cou- 
tumes basques  d'une  époque  ancienne.  Étudiées  à  ce  point  de 
vue  par  M.  Laferrière,  elles  n'ont  point  réalisé  l'attente  que 
l'on  conçoit  en  les  ouvrant.  C'est  au  fond  le  même  droit  que 
dans  les  contrées  environnantes.  Des  originalités  s'y  rencon- 
trent, mais  rien  n'a  paru  à  M.  Laferrière  porter  l'empreinte 
d'un  droit  Ibérien. 

Nous  voici  arrivés  an  pays  de  droit  écrit  par  excellence,  au 
Languedoc.  La  Gaule  était  séparée  de  l'empire  quand  Justinien 
se  livra  aux  travaux  législatifs  qui  ont  rendu  son  nom  si  célè- 
bre. Il  semblerait  donc  que  le  droit  romain  conservé  dans  le 
Midi  ne  pût  être  que  le  droit  d'avant  Justinien.  La  coutume 
du  Midi  au  moyen  âge  montre  en  effet  la  persistance  de  prin- 
cipes changés  par  Justinien.  Mais  elle  montre  en  d'autres 
choses,  dès  l'époque  la  plus  reculée,  un  droit  dérivé  de  sa  lé- 
gislation. 11  demeure  donc  démontré^  et  les  preuves  abondent 
d'ailleurs,  que  le  droit  de  Justinien  ne  fut  pas  sans  pénétrer 
dans  notre  pays  bien  avant  la  restauration  des  études.  Mais  il 
ne  s'y  établit  point  assez  pleinement  pour  supplanter  toutes 
pratiques  contraires. 

La  persistance  du  droit  romain  dans  le  Midi  n'empêcha  point 
les  institutions  coutumières  du  Nord  de  s'y  communiquer.  Il 
s'en  fit  un  mélange  avec  les  règles  romaines  qui  altéra  les  unes 
et  les  autres.  Je  citerai  comme  exemple  le  privilège  de  la  mas- 
culinité qui  s'établit  dans  le  Midi  sous  la  forme  d'exclusion  des 
filles  dotées.  Ce  mélange  produisit  quelquefois  des  combinai- 
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80DS  singulières.  Ainsi  le  midi  ayant  adopté  la  maxioie  ie 
mori  saisit  le  vif,  il  retendit  aux  héritiers  testamentaires.  La 
droit  coatumier  avait  été  conséquent  en  leur  refusant  la  saisina» 
parce  qu'il  ne  voyait  en  eux  que  des  légataires  :  le  Midi  ne  fat 
pas  moins  consentent  en  la  leur  aecordan t»  puisque  c'étaient  lea 
héritiers  par  excellence  aux  yeux  du  droit  romain. 

Passons  du  Languedoc  à  la  Guienne.  Nous  y  troaverons  en- 
core pour  premier  fond  le  droit  romain,  mais  plus  mélangé  des 
usages  qui  formaient  le  droit  des  pays  coutumiers.  On.enre^ 
marque  particulièrement  qui  se  rapprochent  des  usages  nor^i- 
manda.  La  chose  s'explique  aisément,  puisque  la  Guienne  et  la 
Normandie  furent  réunies  sous  l'autorité  de  ces  puissants  feii^ 
datairôs  qui  possédaient  une  grande  partie  de  la  France  et  un 
royaume  de  l'autre  côté  du  détroit. 

La  Bretagne  gravitait  de  ce  côté  quand  elle  fut  rattachée  à  la 
couronne  par  la  conquête  que  Philippe  Auguste  fit  de  la  Nor* 
mandie«  Ce  pays  avait  déjà  beaucoup  occupé  M.  Laferrière  dans 
ses  précédente  volumes.  11  traverse  donc  rapidement  la  Bretagne 
pour  s'arrôter  davantage  en  Normandie.  Le  xlroit  Normand 
ofiTre  dea  particularités  très^intéressantes  :  notamment  un  ré- 
gime matrimonial  qui  réunissait  pour  Ja  femme  les  garantiee 
protectrices  du  régime  dotal  aux  perspectives  de  fortune  de  la 
communauté.  C'est  surtout  cette  heureuse  combinaison  qui  fit 
donner  à  la  coutume  de  Normandie  le  nom  de  sage  coutume. 
Gomment  s'était  formé  ce  régime  Normand  qui  fait  coatraste 
avec  le  droit  de  tous  les  pays  voisins  ?  M.  Laferrière  s'est  posé 
ce  problème,  li  repousse  avec  raison  l'idée  que  le  régime  dotal 
normand  serait  venu  du  régime  dobil  romain*  Il  en  cherche  le 
poiut  de  départ  dans  les  usages  Scandinaves,  et  je  crois  que 
c'est  eticore  avec  raison.  Mais  j'aurais  aimé  à  voir  M.  Lafer- 
rière suivre  Thisloire  du  régime  dotal  de  la  Normandie  dans  les 
nombreux  monuments  qui  nous  permettent  de  saisir  à  de  courts 
intervalles  toutes  les  évolutions  des  coutumes  de  cette  province. 
Il  y  eût  trouvé  la  solution  de  difficultés  que  ne  résout  pas  la 
brève  solution  donnée  par  lui  à  cette  question  délicate. 

Le  long  voyage  que  nous  venons  de  faire  avec  M.  Laferrière 
autour  de  la  France  remplit  son  cinquième  volume.  Dana  le 
sixième,  il  fait  une  excursion  vers  la  Flandre  et  le  Haiuaut  ; 
puis  il  concentre  son  étude  sur  les  contrées  où  s'élabora  la  puis- 
sance de  la  maison  royale  qui  devait  reconstituer  la  France. 
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La  XHP  siècle  la  vit  commeDoer  œtte  tâche  par  des  actes  dé^ 
eisifs:  Philippe  Augoate  pal*  lesarnles,  Philippe  le  Bel  par  l'as-^ 
tuce  et  la  Tîoietice,  saint  Louis  par  raatorité  merale  du  phis 
beau  caitiotère.  Parmi  les  iDoiiaiiieBts  du  droit  coutimiier  de 
ces  cottirées,  il  en  est  un  anqnel  l'usage  a  attaché  le  noin  dn 
saint  roi.  Montesquiea  amené  dans  son  Esprit  des  lois  à  parler 
du  lirre  appelé  EiahH$i$mmt$  de  tamt  Lom$^  se  demanda  ai 
l'œuvre  répondait  bien  réellement  à  ce  titre,  La  qaeètîDn  avait 
été  reprise  bien  des  fois,  sans  qu'elle  eût  encore  reçu  une  de  ces 
solutions  approfondies  qni  fiaient  la  conviciibn  générale. 
M.  Laferrière  l'a  abordée  avec  prédilection  ;  il  l'a  traitée  avec 
des  développements  très^lèndus;  Non-seulement^  selon  iul^  le 
titre  attaché  par  la  tradition  à  ce  livre  ne  serait  point  trôropettf^ 
mais  on  y  trouverait  l'expression  la  plus  vraie,  la  plus  pure  et  la 
plus  nationale  du  droit  contamier  de  la  France  i  cette  époque. 
Voilà  la  thèse  que  M.  Làfë^rière  expose  avec  une  sorte  de  pas- 
sion pieuse  pow  la  mémoire  d'un  grand  prince  canonisé  par 
l'histoire  aussi  bien  que  par  l'Église.  Il  lui  en  aurait  coûté  de 
voir  ce  rayon  détaché  de  l'auréole  qui  entoure  le  front  de  saint 
Louis.  Pour  mon  compte,  cette  grande  mémoire  me  semble  peu 
intéressée  dans  cette  question  :  le  livre  appelé  ÉtabHifemenU 
de  sailli  Louiif  n'est  pas  une  œuvre  de  haute  portée,  je  n'y 
vois  qu'une  compilation  indigeste  de  lois  romaines,  de  dér 
crétales  et  de  coutumes  françaises.  Ce  serait  un  faible  titre  de 
gloire  pour  saint  Louis  d'y  avoir  attaché  le  sceau  de  Son  auto- 
rité. Mais  comment  aussi  lui  prêter  la  pensée  de  donner  alors 
i  la  France  un  code  uniforme  ?  C'eût  été  bien  peu  mesurer  sa 
puissance  et  les  suites  auraient  bien  montré  la  vanité  de  cetSe 
tentative.  Ce  qni  a  trompé,  c'est  un  établissement  de  saint  Louis 
mis  en  tête.  Une  vue  superficielle  a  fait  étendre  à  tout  l'ouvrage 
le  oaractère  qui  ne  convenait  qu'aux  premiers  chapitres*  Dans 
tout  le  reste,  ce  n'est  plus  un  législateur  qui  ordonne  ou  défend, 
mais  un  praticien  qui  expose  les  usages  judiciaires  de  son  pAys. 
Ce  pays  est  même  plus  d'une  fois  nommée  c'est  l'Orléanais. 
L'auteur  reprit  deux  fois  la  plume.  Des  passages  du  second 
livre  prouvent  que  c'est  une  addition  faite  après  coup  par  lui 
à  son  ouvrage.  Dans  l'intervalle  avait  paru  la  célèbre  ordon- 
nance de  saint  Louie  sur  la  preuve  judiciaire.  L'ouvrage  avait 
été  écrit  avant  ce^te  ordonnance;^  puisque  le  duel  y  figure 
comme  se  pratiquant  encore  dans  la  justice  royale.  L'auteur, 
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aprte  avoir  ajouté  à  sod  traTail  qd  soppléoneot»  réanit  les  den 
oompoaitioos  et  mit  en  tète  rëtablisaement  de  1S80;  aana 
prendre  le  soin  d'effacer  de  son  premier  livre  les  passages  qm 
se  trouvaient  en  désaccord  avec  ce  nouveau  droit.  Voilà  si  je  ne 
me  trompe,  rbistoire  d'un  livre  qui  n'a  dû  sa  renommée  qu'à 
une  méprise,  le  ne  puis  m'empôdier  d'attribuer  les  idées  con- 
traires de  mon  honorable  ami  à  son  culte  pour  une  grande  et 
sainte  mémoire.  Ce  culte  a  troublé  l'imparlialité  de  son  juge- 
ment,  mais  en  lui  donnant  l'occasion  de  déployer  des  ressources 
de  science  et  d'imagination  qui  ne  brillent  nulle  part  plus  que 
dans  cette  partie  de  son  ouvrage. 

J'aurais  bien  encore  quelques  réserves  à  finre  relativement  à 
une  thèse  non  moins  chère  à  M.  Laferrière.  Il  est^  comme  on  le 
sait,  le  représentant  considérable  du  système  qui  attribue  une 
grande  part  aux  origines  celtiques  dans  la  formation  de  notre 
droit  11  a  eu  la  satisfaction  de  voir  M.  Henri  Martin  adopter  ses 
idées  et  en  faire  la  base  d'un  grand  système  sur  la  marche  de 
la  civilisation  française.  Le  brillant  écrivain  a  semblé  prendre 
à  tâche  de  prouver  le  danger  des  thèses  qui  ouvrent  un  champ 
indéfini  aux  conjectures.  M.  Laferrière  se  montre  bien  plus 
réservé  ;  mais  non  moins  convaincu  il  croit  retrouver  sur  son 
chemin,  à  mesure  qu'il  avance^  de  nouvelles  traces  du  droit 
celtique.  Sur  ce  point  encore  je  ne  saurais  partager  ses  vues. 
Les  origines  celtiques  m'ont  toujours  paru  un  mirage  qui  fascine 
de  loin  les  regards,  mais  qui  s'évanouit  quand  on  veut  le  saisir. 
Ces  dissidences  ne  sauraient  m'empécher  de  rendre  hom- 
mage à  des  études  suivies  avec  tant  de  constance  et  d'éclat  On 
a  vu  quelle  variété  de  sujets  se  déroule  dans  les  doux  nouveaux 
volumes  de  M.  Laferrière;  Il  fallait  de  longues  recherches  gui- 
dées par  une  grande  science  pour  en  rassembler  la  matière, 
une  vive  imagination  en  même  temps  qu'un  jugement  sûr  pour 
saisir  et  démêler  le  caractère  de  tant  de  choses  si  diverses, 
i  enfin  un  art  heureux  d'exposition  pour  les  grouper  et  ne  pas 

I  errer  au  hasard  dans  ce  dédale.  Aucune  de  ces  conditions  n'a 

I  manqué.  Ces  deux  volumes  sont  les  plus  beaux^  les  plus  consi- 

dérables d'une  histoire  qui  s'accroît  en  force  en  Djéme  temps 
I  qu'en  étendue.  Firu  acquirit  eundo/ 

L.  DE  VALROGER. 
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EXAIEI  DOOTRIIAL 

Be  h  Juri^radence  des  Anréto  et  de»  Auteun 

Bum  LU  f mm  dis  hbiibus  goivoueu  oq  wooiiroiuuiS  xn  cas  db  uWncB 

D'imrSRTAlAE. 

Ptr  M.  Goin-Delisle,  avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paria. 

aoviiAïu. 

1.  ATant  que  de  traiter  cette  matl^.  Il  est  utile  de  rappelle  quelques 

principes  sur  le  bénéfice  d'iuTentaire. 

2.  Ce  qu'est  le  bénéfice  d'inTentaire.  -«  Réglé  par  le  droit  romain.  —  Intro* 

dnlt  dans  le  droit  coutumler.  ^  Adopté  par  le  Gode  Napoléon. 

3.  Idées  générales  sur  l'acceptation  bénéficiaire  par  opposition  à  l'accep- 

tation pure  et  simple»  les  dits  du  propriétaire  fli>Bolu  et  les  faits  de 
pore  administration. 
4»  Idée  sommaire  de  ce  qui  est  compris  dans  lesartides  7M  à  801  du  Gode 
Napoléon. 

5.  Texte  de  l'article  793.  —  Pourquoi  l'acceptation  est-elle  écrite  sur  les 

registres  des  renonciationsP 

6.  Texte  de  l'article  794. 

!•  En  quoi  consiste  la  fldéUté  et  l'exactitude  de  llnrentalre. 

8.  Omissions  de  bonne  foi. 

9.  Omissions  faites  de  mauTaise  foi  et  sciemment. 
10.  Absence  de  meubles  ne  dispense  pas  d'inventaire. 
It.  Sur  les  mots  «  précédée  et  suivie.  » 

13.  lirégnlarité  d'inventaire  n'entraîne  pas  toujours  déchéance. 

13.  Défaut  de  prisée.  —  Omission  d'Inventaire,  quand  les  droits  sont  d'ail- 

leois  authentiquement  constatés. 

14.  Omission  de  la  réquisition  du  serment. 

15.  Représentation  incomplète  des  personnes  qui  doivent  être  présentes. 

16.  Omission  de  formes  eeeentieUes. 

17.  Texte  de  l'article  795. — Renvoi. 
13.  Indication  de  l'objet  de  FarUcle  796. 
19.  Texte  des  arUcles  797 ,  798  et  799. 

30.  Différence  entre  les  effets  des  délais  légaux  et  des  délais  accordés  par 

le  Juge. 

31 .  Texte  de  l'article  800. 
33. -Texte  de  l'article  801  • 

38.  Les  actes  dolosifs  autres  que  le  recel  et  l'omission  frauduleuse  n'entrât- 
nent  pas  déchéance. — Peuvent  entraîner  des  dommages4ntérét8. 

34.  Omissions  calculées  ne  sont  pas  toujours  de  mauvaise  fol. 

35.  Texte  de  l'article  802. 

36.  L'héritier  bénéficiaire  est  véritable  héritier  et  vrai  propriétaire. 

37.  Texte  des  articles  803  et  801. 

38.  Danger  de  la  maxime  que  l'héritier  bénéficiaire  n'est  qu'un  simple  admi- 

nistrateur. 

XIV.  7 
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29.  Caractère  de  son  admlntstration.  Pourquoi  il  n'est  tenu  que  de  la  faute 

grave. 
80.  Texte  des  articles  SOb  et  806. 
3i.  Soaa  l'aueien  droit,  la  venu  de  meoUet,  fiotea  eelU  à0  iameubles^ 

n'entraînait  pas  toujours  déchéance. 
ts»  Kb-esMl  Mtremeiit  «ujmird'lnil,  du  mohM  depuis  te  Gode  de  prooêdure^ 

33.  Teite  des  articles  088  et  989  do  Gode  de  procédure.  —  Différence  légère 

de  rédaction.  —  Indulgence  qui  en  résulte.  * 

34.  Suite* 

35.  Distinction  entre  les  meubles  vilis  pretii  et  des  meubles  précieux. 

86.  Arrêt  de  cassation  pour  le  caaoA  la  MIon  en  payement  est  ayantageose. 

87.  Arrêt  de  Rouen  dans  le  même  esprit 

38.  Sur  la  cession  forcée  du  gage  livré  par-lt  défuat 

39.  La  loi  ne  fixe  pas  quand  la  vente  aura  Ueu,  et  pourquoi? 

40.  Garantie  des  créanciers  dans  la  caution  pour  la  valeur  des  meubles  de 

la  succession. 

41 .  Malgré  Topinion  commune ,  r article  80S  doit  s'entendre  même  dea  meu- 

bles incorporels. 
412.  Examen  de  la  question  soua  le  Code  civU»  indépendaminant  du  Gode 
de  procédure. 

43.  Examen  sous  le  Code  de  procédure.  —  Forme  syaténati^jpe  du  livra  II  de 

la  deuxième  partie  de  ce  Code. 

44.  Dans  cette  partie ,  le  mot  fnohilier  et  le  mot  mmbies  sa  truovent  egyoiéo 

à  immeubUst  et  comprennent  les  meubles  Ancorpeiaia* 

45.  Opinion  de  Chabot,  réfutée  par  tous  les  auteurs. 

46.  Opinion  de  MM.  Aubry  et  Rau»  qui  ne  croient  pas  que  l'artisle  989  eon- 

prenne  les  meubles  incorporels. 

47.  Réfutation  de  l'argument  tiré  de  rarttole  2279  dtt  Code  MapoUbn. 

48.  Réfutation  de  l'acgument  tiré  Uoi  de  ee  qne  l'article  999,  au  Gode  de 

procédure,  parle  de  la  vente  dis  reniM»  qna  de  Tavla  dn  Gensail  df&Ut 
relatif  aux  rentes  sur  l'État. 

49.  Solution.  Le  mot  meubles  est  absolu,  tant  dans  l'article  805  du  Gode  civil 

que  dans  l'article  989  du  Code  de  procédure.  —  Autres  obJectioiB. 

50.  Réfutation  de  l'objection  tirée  du  renvoi  de  rariicle  946  du  Gode  de  pca*- 

cédure  au  titre  des  saisies-exécutions. 
5t.  Ce  renvoi  n'est  pas  blâmable^  puisqu'il  ne  s'agissait  que  de  déteimiiHr 
quand  la  vente  publique  ne  serait  pas  répréiienaibie. 

52.  Suite.  L'article  805  du  Gode  civil  a  amélioré  l'ancten  droit  sur  tepobtt^ 

cité  des  ventes. 

53.  Suite.  Le  renvoi  au  titre  des  saisiei»exéeutions  m  améiieré  à  ao»  tvnr  In 

publicité  prescrite  par  l'article  805  G.  Nap. 

54.  Examen  de  l'oblectlon  tiiée  de  ee  que  l'article  945  G.  proe.  ne  vise  ^oe 

rarticle  826  du  Gode  Napoléon.  —  Réponse  par  l'exèiuation  eomplète 
entre  toutes  les  ventes  de  mobilier  de  successien  résultant  dn  pin 
du  livre  II  des  Procédures  relatives  à  une  Succ$s$mt^ 


No8  Examens  doctrinaux  ne  doivent  pas  être  toujours  une 
polémique  sur  la  doctrine  des  arrête^  ils  ne  doivent  pas  toujours 
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s'arrêter  à  des  questioDS  particulières.  Celui-ci  a  surtout  pour 
objet  de  faire  ressortir  rhucnaDité  de  jurisprudence  des  Cours 
supérieures  dans  une  matière  délicate^  Tinfluence  de  la  veutede 
meubles  sur  ie  bénéfice  d'ioTeutaire.  En  ceite  matière ,  les  au- 
teurs sont  rigoureux^  pointilleux  mônKe,et  portés  à  voir  une  dé- 
chéance ruineuse  dans  une  vétille;  les  tribunaux  de  première 
instaiice^  moins  minutieux  que  les  auteurs^  sont  cependant  plus 
portés  à  la  sévérité  que  les  Cours  ioipériales  et  que  la  Cour  de 
cassation.  Quels. sont  les  enseignements  qui  naissent  de  leurs 
arrêts?  Jusqu'où  doit-on  porter  Tindulgence?  N'y  a-t-il  pas  une 
foute  de  cas  où  la  faute  n'est  point  imputable  à  l'béritier?  N'y 
en  a>t-il  pas  où  \eé  dommages-intérêts  des  créanciers  sont  une 
sanction  suffisante?  Tout  cela  ne  peut  pas  être  renfermé  dans 
uae  formule  brève  et  saisissante.  Nous  ne  suivrons  donc  pas  ici 
notre  marcbe  ordinaire  :  nous  présenterons  et  des  vues  d'en- 
semble et  des  vues  de  détail;  nous  examinerons  les  législations 
qui  se  sont  succédé^  et  nous  suivrons  l'applicatiou  des  prin- 
cipes dans  une  série  d'espèces  pratiques ,  afin  de  bien  faire 
saisir  jusqu'où  peut  aller  l'indulgence  judiciaire ,  sans  contre- 
venir à  la  loi. 

1.  La  question  de  savoir  dans  quel  cas  les  héritiers  bénéfi- 
ciaires sont  tenus  d'observer  les  formalités  judiciaires  pour  les 
▼eotes  de  biens  meubles  de  diverses  natures  ;  dans  quels  cas 
ils  sont  ou  peuvent  être  dégagés  de  ces  formalités^  ou  do  moins 
excusables  de  ne  les  avoir  pas  remplies,  est  une  question  com- 
plexe, et  qui  souvent  devient  ardue,  parce  qu'elle  dépend  du 
«liscernement  à  faire  de  retendue  du  pouvoir  que  la  loi  a  voulu 
conférer  à  l'héritier  bénéficiaire  sur  les  biens  de  la  succession. 

Il  nous  sera  donc  permis,  avant  que  d'entrer  dans  notre 
question  principale  et  dans  le  détail  des  questions  accessoires» 
ée  rappeler  ici  les  principes,  généraux  du  bénéfice  d'inventaire. 
Potfaier  surtout  sera  notre  guide  dans  cette  analyse  sQccinete. 
[Tniié  des  Swcestwns,  eh.  II I^  art.  2.) 

2.  Le  bénéfice  d'inventaire  que  l'empereur  iusiinlen  a  ac* 
cordé  par  la  loi  Scimus,  22,  C,  De  jure  ieliberaniif  aux  héri- 
tiers, consiste  pour  eux  à  n'être  point  lenus^  sur  leurs  propres 
biens,  des  dettes  de  la  succession  qu'ils  recueillent  et  à  ne 
point  faire  confusion  des  droits  qu'ils  pourraient  avoir  contre  la 
sBccession,  sous  la  charge  principale  de  faire  un  fidèle  et  exact 
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Inventaire  de  toutes  les  cijosea  dont  la  succession  est  eomposëe. 
II  a  toujours  subsisté  en  pays  de  droit  écrit. 

On  l'a  trouvé  si  favorable  qu'il  a  passé  dans  les  pays  coutu- 
miers,  au  moyen  de  lettres  royaux  pour  dispenser  Tbérilier  de 
la  rigueur  de  la  loi  primitive  qui  faisait  de  lui  la  continuation 
passive  de  la  personne  du  défunt  ;  et  l'exception  se  faisait  sou- 
vent au  moyen  d'un  article  formel  de  la  coutume  ou  loi  muni- 
cipale, auquel  cas  il  n'était  nul  besoin  de  lettres  de  cbancellerie, 
puisque  la  coutume  était  approuvée  par  le  Roi. 

Le  Gode  civil  Ta  admis,  liv.  Ill,  tit.  1,  chap,  5,  sec4.  3,  Du 
Bénéfice  ^inventaire  et  de  tet  effetSy  et  4e»  Obligetiians  de  rhéri'- 
tier  bénéfieiairef  art.  793  à  810,  et  le  Code  de  procédure  a 
complété  sur  ce  point  le  Code  civil. 

3.  Auparavant  eK  par  Tart.  774^  section  1**  du  chapiire  &  {De 
l'j4ccep(ation)y  le  Code  civil  avait  dit  qu'une  succession  peut 
être  acceptée  purement  et  simplement  ou  sous  bénéfice  d'ini- 
ventaire^  et  indiqué  quels  étaient  les  faits  d'acceptation  ex- 
presse ou  tacite  qui  supposaient  une  acceptation  pure  et  simple 
(art.  778  et  780);  en  môme  temps»  il  faisait  des  distinctiona 
nécessaires  pour  qu'on  ne  confondit  pas  les  actes  que  Tbéritier 
peut  faire  avant  que  do  se  déterminer  à  l'un  ou  à  l'autre  mode 
d'acceptation.  L'art.  778  voit  une  acceptation  pure  et  simple, 
quoique  tacite,  quand  Théritier  fait  un  acte  qui  euppoee  f^ieee^ 
sairement  son  intention  d'accepter  et  qu'il  n'aurait  droit  de 
faire  qu'en  sa  qualité  d'héritier;  et  par  conséquent,  il  ne  voit 
point  d'acceptation  dans  tous  les  actes  exercés  sur  les  biens  do 
défunt,  mais  faits  légitimement  en  une  autre  qualité  que  celle 
d'héritier  :  par  exemple,  si  l'héritier  est  en  même  temps  exécn-^ 
teur  testamentaire  du  défunt  avec  saisine,  et  qu'il  exige  ce  qui 
est  dû  par  les  débiteurs  de  la  succession»  sans  prendre  la  qualité 
d'héritier  dans  les  quittances  ou  dans  les  poursuites,  ce  ne 
sera  pift  un  obstacle  à  ce  qu'il  accepte  plus  tard  sous  bé» 
néflce  d'inventaire»  parce  que  la  quittance  a  pu  être  donnée  ou 
les  poursuites  dirigées  en  une  autre  qualité  que  celle  d'hé- 
ritier. (  Pothier,  art.  l**.) 

Et  dans  Tart.  779»  le  Code  a  soin  de  caractériser  les  actea 
que  l'héritier  peut  faire»  en  sa  qualité  d'héritier  présomptif,  et 
qui  ne  seront  un  obstacle  ni  à  la  renonciation  ni  à  l'accepta- 
tion sous  bénéfice  d^inventaire»  pourvu  que»  pendant  cet  état 
d'expectative,  l'habile  à  se  porter  héritier  ne  prenne  point  dans 
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lès  actes  le  titre  ni  la  qualité  d'héritier  :  «  Les  actes  purement 
»  eontervatoires^  de  surveillance  et  d'adminiêtralion  provisoire 
»  ne  sont  pas  des  actes  d'adition  d'hérédité,  si  l'on  n'y  a  pris 
»  le  titre  ou  la  qualité  d'héritier.  » 

Aussi  Polhier  disait-il  «  ch.  lll^  ari.  1,  §  l",  «  que  si  l'hé- 
ritier appréhende  les  biens  de  la  succession,  non  pour  en  user 
el  disposer  comme  maître^  mais  seulement  pour  les  conserver^ 
il  ne  fait  point  acte  d'héritier  ;  car,  quoiqu'il  n'ait  pas  droit  ni 
qualité  comme  simplement  appelé  à  la  succession  de  disposer 
des  effets  de  la  succession,  il  a  au  moins  le  droit  de  veiller  à 
leur  conservation  par  l'intérêt  qu'il  y  a,  tant  qu'il  n'ejBt  point 
décidé  sur  le  parti  qu'il  prendra.  C'est  pourquoi,  si  un  héritier 
présomptif  prend  les  clefs  du  défunt,  s'empare  des  titres,  quoi- 
que avant  l'inventaire,  il  n'est  point  réputé  faire  acte  d'héritier, 
même  quand  il  aurait  mis  quelques  notes  sur  les  papiers  du 
défunt,  comme  par  exemple:  Cédule  à  recouvrer.  Pareille- 
ment, s'il  fait  valoir  les  héritages,  s'il  fait  des  réparations  ur- 
gentes  »  Nous  n'allons  pas  plus  loin  dans  cette  citation,  de 

peur  qu'on  n'en  abuse,  contre  l'esprit  même  de  Pothier. 

4.  Après  avoir,  dans  la  section  1**  du  chapitre  V,  déterminé 
les  faits  qui  s'opposeraient  à  l'acceptation  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire, et  ceux  qui  n'y  font  pas  obstacle,  le  Code  civil ,  see- 
iion  3,  articles  793  à  801,  établit  la  forme  de  l'acceptation  bé- 
néficiaire, la  nécessité  de  l'inventaire,  les  qualités  qu'il  doit 
avoir  et  les  délais  pour  le  faire  et  pour  délibérer. 

&.  C.  Naf.,  ait.  7SS.  «  La  déclaration  d'en  héritier  qa^il  entend  ne  prea- 
»  dre  cette  qualité  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  doit  être  faite  au  greffe  du 
»  tribunal  de  première  instance  dans  Varrondiuement  duquel  la  sueeesiùm 
m  fetX  oMMffe  :  elle  doit  être  inscrite  sur  le  registre  destiné  à  recevoir  les 
•  aetes  de  renonciation.  » 

Article  de  forme,  pour  que  l'acceptation  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire puisse  être  toujours  facilement  retrouvée.  —  Elle  doit 
être  portée  sur  les  registres  des  renonciations,  parce  que  l'ac- 
eeptation  pure  et  simple  n'est  portée  sur  aucun  registre,  et  que 
les  renonciations  et  les  acceptations  sous  bénéfice  d'inventaire 
sont  deux  actes  dont  l'effet  commun  est  d'empêcher  les  créan- 
ciers et  les  légataires  de  recourir  sur  les  biens  de  Théritier. 

Y.  d'ailleurs  l'article  Wl  du  Code  de  procédure. 

s.  C.  Nap.,  hxt.  794.  <  Cette  déclaration  n'a  d'effet  qn'autant  qu'elle  est 
9  précédée  on  suivie  d'un  inventaire  nnluc  et  exact  des  biens  de  la  snoçoB* 
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»  sioo  y  4laQ8  tes  formes  réglées  par  les  lois  sur  la  procédure ,  et  dans  les  dé» 
•  lais  qui  seront  ei-apràs  déterminés.  • 

7.  La  fidélité  et  l'exactitude  de  l'inventaire  sont  le  fonde- 
mmt  du  bénéfice  accordé  à  l'héritier^  de  n'être  pas  tenu  sur  ses 
biens. 

Il  doit  donc  contenir  la  descriptioli  de  tous  les  meubles  et  de 
tons  les  litres  de  la  succession  (Pothier). — V.  C.  proc^  art.  943. 

8.  Néanmoins  Toaiission  de  quelques  effets  qui  auraient  pu 
échapper  à  ta  connaissance  de  l'héritier  ne  le  fait  pas  déchoir 
du  bénéflce. 

9.  H  en  serait  autrement  si  tes  créanciers  prouvaient  qu'il 
les  a  détournés  et  omis  de  mauvaise  foi  et  contre  sa  connais- 
sance (Pothier).  L'ancienne  jurisprudence  française  l'a  ainsi 
décidé >  et  ne  s'est  pas  contentée,  comme  Justinien,  de  la  peine 
du  double.  Elle  a  regardé  comme  grimes  civils  le  recelé,  ou 
l'omission  faite  sciemment  et  de  mauvaise  foi  par  l'héritier^  et  a 
prononcé  sa  déchéance  du  bénéfice.  —  Le  Gode  Napoléon  l'a 
suivi  9  art.  801. 

10.  -L'inventaire  est  nécessaire.  La  notoriété  publique  que  le 
défunt  n'a  laissé  aucuns  meubles  n'est  pas  une  raison  qui  puisse 
dispenser  l'héritier  de  faire  inventaire.  Ainsi,  lorsqu'il  veut  jouir 
du  bénéflce,  l'héritier  doit^  dans  le  cas  ou  le  défunt  n'en  laisse- 
rait effectivement  aucuns,  faire  un  procès-verbal  qui  constate 
qu'il  ne  s'en  est  pas  trouvé  et  qui  tienne  lieu  d'inventaire  (Po» 
thier).  C'est  ce  qui  s'appelle  procés^verbal  de  carence. 

V.  au  surplus  le  litre  de  V Inventaire^  gnioles  941  à  944,  au 
Code  de  procédure  civile* 

1 1 .  Les  mots  précédéeau  suttH'ê  de  rarticle794  appellent  aussi 
une  observation.  On  peut  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire 
avant  que  l'inventaire  soit  clos  ou  commencé.  Mais  cette  marche 
qu'on  suit  trop  communément  dans  la  pratique,  surtout  pour 
les  mineurs^  et  pour  éviter  un  double  conseil  de  famille,  a  ses 
dangers,  ne  fût-ce  que  celui  de  soumettre  l'héritier  aux  droits  de 

mutation,  qu'il  ne  devrait  pas,  s'il  renonçait  après  examen 

La  prudence  veut  qu'ordinairement  l'acceptation  bénéficiaire  ne 
vienne  qu'après  avoir  étudié  l'état  de  la  succession. 

Pour  accepter  bénéficiairement  avant  inventaire,  il  Aiut  avoir 
bien  connu  l'état  des  affaires  du  parent,  auquel  on  succède,  et 
èige  bien  «eriaio  que  le  résultat  ne  sera  pas  désastreux....)  et 
cependant  il  est  des  eirconeltnoeB  où  il  est  sage  de  le  foire  : 


c'est  quand  rhériti«r  voit  qae  les  biens,  qaMl  n'est  pss  pressé 
de  vendre,  ont  besoin  d'une  administration  active,  et  qn'H 
iroave  dans  ses  propres  foroes  de  quoi  faire  Tace  aux  dettes  les 
plus  pressantes  et  aux  besoins  de  Tadaiinistration  qui  améiio-* 
rara  les  biens.  La  question  est  doue  laissée  à  l'arbitrage  de  cha» 
cnn,  à  ses  risques  et  périls. 

12.  Remarquons  encore  que  Chabot  a  été  trop  rigoureux, 
qsand,  il  dit,  n*  6,  sur  ('articl&794«  que  l'inobservation  des  for- 
OMiités  prescrites  par  l'aHicle  943  du  Code  de  procédure  eivile 
rendrait  Tinventaire  irréguHer  et  psrait  déchoir  VkériHer  dû 
bénéfice  d'inventaire. 

Le  Codé  de  procédure,  avec  ses  formes  multiples  et  ses  nj^- 
nutîes,  n'est  pas  un  piège  légal  tendu  aux  parties.  Aucun  acte 
de  procédure  ne  pourra  être  déclaré  nul  si  la  nullité  n'en  est 
pas  formeHement  prononcée  par  la  loi  »  porte  Tartide  1030  4e 
ce  Code  :  or,  l'inventaire  est  Tun  des  premiers  aotes  de  la  pro- 
cédure relative  aux  successions.,  Il  ne  pourrait  donc  j  avoir 
que  l'absence  de  formée  mbsimàetles  à  tMnvêntalre  qiii  puisse 
l^aanirier. 

13.  Ainsi,  par  exempte,  le  défaut  de  la  prtaée  requis  par 
l'article  943,  §  3 ,  ne  l'annulerait  pas,  surtout  toraque  peu  après 
cm  anrsii  feit  une  vente  publique  des  meubles  qui  en  constate- 
rait la  valeur  (Potbier). 

Àtnsî,  le  tts  n'est  pasdécbu  du  bénéfice  d'inventaire  quand, 
an  moment  de  la  mort  de  sa  mère  mariée  sous  le  régime  do- 
tal ,  ccAte  dame  n'avait  d*autre  mobilier  qu'une  somme  de 
60,000  fr.  à  elle  constituée  en  dot,  ni  d'autres  biens  que  ses 
droits  dans  une  succession  lors  de  laquelle  il  y  avait  eu  inven- 
taire :  le  fils  ne  saurait  être  déclaré  héritier  pur  et  simple  de  sa 
mère,  tant  qu'il  n'est  pas  justifié  qu'il  se  soit  immiscé  dans  la 
succession  de  sa  mère  ni  qu'il  ait  dispoeé  d'une  partie  des  biens 
qui  la  composent.  (Rejet,  ch.  civ.,  11  juin  1S44.  S.  44, 1,  §31; 
P.,  t.  n,  1844,  463.) 

14.  Ainsi  encore,  une  veuve  qui  n*avait  fait  dresser  inven- 
taire que  le  lendemain  de  l'expiralion  des  irois  mois,  et  qui 
«vait  renoncé  a  la  cemmnnaulë  après  l'inventaire,  fut  attaquée 
comme  commune,  parce  que  le  notaire  avait  omis  de  requérir 
le  serment  dont  parle  Tarticlc  943,  %  8«  M^i^  la  renonciation 
n'en  a  pas  moins  produit  son  efieA,  parc€  qi^C  l'obligation  d'«i^ 
Armer  n'est  pas  de  l'essence  de  l'inventaire  ;  qu'ion  poorraitiout 
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WfduB  dans  oe  défaut  d'afflrmalion  trouver  une  prëaoïnplion 
d'inexactitude,  mais  que  cette  présomption  s'évanouissait  dans 
la  cause  par  le  résultat  d'une  enquête  qui  ne  laissait  planer  au- 
cun soupçon  d'infidélité  ou  de  mauvaise  foi  sur  la  veuve,  et 
qu'en  conséquence  il  suffisait  de  la  présentation  d'un  inventaire 
exact  et  fidèle  pour  faire  produire  à  la  renonciation  son  eflfet 
légaU  (Bordeaux,  S4  février  18i9.  S.,  30, 2,  72;  D.,  29, 2,  S97.) 

15.  De  même  la  cour  de  Gaen,  dans  une  espèce  où  Voù  n'at* 
taquait  pas  l'inventaire  comme  mensonger  ni  frauduleux,  a  re- 
poussé les  demandes  d'irrégularité  fondées,  soit  sur  ce  qu'un 
notaire  avait  représenté  des  personnes  qui  demeuraient  dans 
le  rayon  légal,  mais  qu'on  avait  de  bonne  foi  considérées  comme 
al^sentes,  soit  sur  ce  que  d'autres  parties  avait  été  représentées 
par  un  porté-fort,  pour  leur  éviter  des  frais  de  procurations  ré- 
gulières dans  une  pauvre  succession.  (Caen,  24  décembre  1830. 
&  40,  2,  132.) 

En  thèse  générale,  ce  n'est  .que  la  fraude  dans  la  confection 
de  l'inventaire  que  les  tribunaux  doivent  punir.  C'est  prouvé 
par  l'article  801 ,  et  tant  qu'il  n'y  a  qu'erreur,  avec  absence  de 
mauvaise  foi,  un  inventaire  doit  subsister. 

16.  Nous  irions  même  plus  loin.  Des  choses  essentielles  à 
l'acte  ne  nous  le  feraient  pas  toujours  annuler.  Toullier  a  dit  avec 
raison  :  «  Si  l'inventaire  était  irrégulier,  par  exemple  si  le  no- 
taire  avait  oublié  d'en  signer  la  minute,  ou  s'il  était  incompé- 
tent (ce  qui  peut  arf  iver  sans  que  les  parties  s'en  doutent,  comme 
dans  le  cas  de  suspension  de  l'officier  public),  les  imperfections 
pourraient,  suivant  les  circonstances,  n'être  pas  tirées  à  con* 
séquence,  si  elles  n'étaient  pas  du  fait  de  l'héritier,  et  qu'il  n'y 
eût  de  sa  part  ni  fraude  ni  soustraction. 

17.  G.  Naf.,  ÂtT.  795.  «  L'héritier  a  trois  mois  pour  faire  inTeotalre  à 
»  compter  du  )oar  de  l'ouyertore  de  la  succession. 

»  Il  a  de  plus,  pour  délibérer  sur  son  acceptation  on  sa  renonciation,  nn 
»  délai  de  quarante  Jours  à  courir,  du  Jour  de  l'expiration  des  trois  mois  don« 
»  nés  pour  ilnventaire,  ou  dn  jonr  de  la  el6tare  de  l'Inventaire,  s'il  a  été 
»  terminé  avant  les  trojs  mois.  » 

On  verra  par  les  articles  708,  790  et  800  comment  les  délais 
peuvent  être  augmentés. 

18.  C.  Map.,  ait.  7IM.  (Sur  le  mode  de  vente  pendant  les  délais,  par  l'hé- 
ritier qui  ne  vent  pas  encore  prendre  qualité.) 

ta.  C.  IVat.,  iMTT.  797.  «  Pendant  la  durée  du  délai  pour  faire  infcntaive 
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•  et  délibérer»  rhéritlenne  peat  être  contraint  à  prendre  qualité,  et  il  ne  pen| 
»  être  obtenu  contre  lui  de  condamnation.  —  S'il  renonce  lorsque  les  délaie 
»8ont  expirés  ou  avant,  les  frais  par  lui  faits  légitimement  Jusqu'à  cette 
»  époque  sont  à  la  charge  de  la  succession.  »  —  Voir  les  a/rtides  174  et  suiv, 
«u  Codé  dé  jproeédure  citile. 

Ait.  798.  «  Après  Fezpiralion  des  délaie  ci-dcssns»  l'héritier^  en  cas  de 
»  poursuites  dirigées  contre  lui,  peut  demander  un  noureau  dâal,  que  le 

•  tribunal  saisi  de  la  contestation  accorde  ou  refuse  suifant  les  eireon* 
»  stances.  » 

Ait.  799.  «  I^  frais  de  poursuite,  dans  le  cas  de  l'article  précédent^  sont 
»  à  la  charge  de  la  suceesêion,  si  l'héritier  Justifie  qu'il  n'avait  pas  eu  con- 
»  nalesanee  du  décès,  on  que  les  délaie  ont  été  insuffisants,  soit  à  raison  de 
»  la  situation,  soit  à  raison  des  contestations  survenues  :  s'il  n'en  Justifie 
»  pas  9  les  frais  restent  à  sa  charge  personnelle.  > 

20.  Ainsi,  il  y  a  une  grande  différencQ  relativement  aux  eflels 
des  délais  légaux  et  des  délais  accordés  par  le  juge*  —  Les  dé- 
lais légaux  sont  uo  temps  d'immunité  parfaite^  et  Théritier  qui 
uae  du  bienfait  de  la  loi  ne  doit  pas  supporter  de  frais  ;  mais  les 
délais  accordés  par  le  juge  permettront  au  juge  de  mettre  à  la 
charge  personnelle  de  Théritier^  non-seulement  les  frais  faits 
contre  lui ,  mais  ceux  qu'il  aura  faits  pour  obtenir  une  proro- 
gation de  délai,  s'il  ne  fait  pas  les  justifications  prescrites^  quoi- 
que le  juge  loi  accorde  cette  prorogation;  car  le  droit  d'accep- 
ter sous  bénéfice  d'inventaire  existe  tant  qu'on  n'a  pas  fait  acte 
d'héritier  ou  qu'on  n'a  pas  subi  de  condamnation  devenue  déft- 
oitive  en  qualité  d'héritier  pur  et  simple,  comme  le  dit  l'article 
soivant. 

21*  G.  Nap.,  art.  800.  t  L'héritier  consenre  néanmoins^  après  l'expiraUon 
9  des  délais  accordés  par  l'article  795,  même  de  ceux  donnés  par  le  Juge 

•  conformément  à  l'article  798,  la  faculté  de  faire  encore  inyentaire  et  de  se 

•  porter  héritier  bénéficiaire ,  s'il  n'a  pas  fait  d'ailleurs  acte  d'héritier,  ou  s'il 
»  n'existe  pas  contre  lui  de  Jugement  passé  en  force  de  chose  Jugée  qui  Is 

•  condamne  en  qualité  d'héritier  pur  et  simple.  » 

22.  G.  Nap.,  ait.  801.  «  L'héritier  qui  s'est  rendu  coupable  de  recelé,  ou 
»  qui  a  omis  sciemment  et  de  mauvaise  fol  de  comprendre  dans  l'inYontaire 
»  des  eflSets  de  la  succession ,  est  déchu  du  bénéfice  d'inventaire.  » 

23.  Le  mot  cùupahh  de  cet  article  801  prouve  que  le  fait 
qu'il  prévoit  est  un  crimedtily  et  que  la  déchéance  estiiiiepeme; 
de  là  cette  conséquence  que  la  peine  de  la  déchéance  ne  peut 
être  étendue  même  à  des  actes  dolosifs  qui  ne  constitueraient 
ni  recelé  ni  omission  de  mauvaise  foi  dans  l'inventaire,  sauf 

)e  droit  par  les  créanciers  de  réclamer  des  dommages-intérêts 
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en  n^paration  des  eifeis  de  ce  dol^  suivant  l'étendue  du  préjudice 
causé  à  la  masse  de  la  succession. 
Dans  Une  afiaire  portée  devant  la  Cour  royale  de  la  Goade- 

« 

loupe,  on  demandait  la  déchéance  du  bénéfice d'inveBlaireeootra 
UB  héritier  qui  s'était  hit  adjuger  lona  le  nom  d'aotrut  un  im- 
Bienble  de  la  micoession  et  les  meubles  qui  le  garnissaient,  en 
lui  imputant  d'avoir  employé  de»  manœuvres  frauduleuses  (sans 
doute  pourécarter  les  enchérisseurs)  et  d*avoir  combiné  les  con« 
ditions  de  la  vente  de  maDièrf)  à  nuire  aux  créanciers^  afln  qna 
rhéritier  pAi  obtenir  les  biens  i  vil  prix  dans  l'adjudietUon. 
La  Cour  de  la  Guadeloupe  et  la  Cour  de  cassation  ont  toutes  deux 
déclaré  qu'on  ne  pouvait  assimiler  ces  faits  ni  au  recel  ni  au 
divertissement;  qu'il  n'y  avait  donc  pas  eu  lieu  de  demander  la 
déchéance  du  bénéfice  d'inventaire  et  que  le  dol  et  lea  mar* 
Bœuvres  frauduleuses,  si  elles  existaient^  ne  donnaient  oaver* 
ture  contre  rbéritier  bénéficiaire  qu'à  des  dommagea-intérâti. 
(Rejet,  20  août  184&  S.,  4â,  1,  854  ;  D.,  45, 1,373;  P.,  t.  II 

de  1845,  631.)' 

24.  Nous  avons  déjà  dit  sur  Tarticle  794  que  l'omission  d'ob* 

jets  qui  auraient  échappé  à  la  connaissance  de  rbériiier  a'étaU 
point  une  cause  de  déchéance.  Il  peut  même  se  trouver  dea  eir* 
eonstances  ou  une  omission  calculée  ne  soit  point  une  oioiasioB 
faite  de  mauvaise  foi.  Dans  l'afifaire  que  nous  venosa  d'indi*- 
quer,  l'une  des  causes  de  la  demande  en  déchéance  était  que 
l'inventaire  ne  comprenait  pas  la  description  ni  l'estimatiande 
certains  biens  que  Théritier  avait  même  déclarés  à  l'inventaire, 
en  disant  qu'il  ne  les  y  ferait  pas  comprendre  parce  qu'ils  com- 
posaient un  legs  fait  par  testament  à  son  auteur,  que  celui-ci 
les  avaient  toujours  respectés  en  regardant  ces  biens  coosoie 
Tin  fldéicommis  dont  il  était  chargé,  et  qu'en  conséquence  il« 
étaient  en  dehors  de  la  succession.  La  Cour  royale  et  la  Cour 
de  cassation  s'arrêtèrent  devant  ce  scrupule  de  conscience , 
et  décidèrent  que  ce  n'était  pas  là  une  omission  de  mauvaise 
foi. 

25.  Le  Code  passe  maintenant  aux  effets  du  bénéfice  d'in- 
ventaire, aux  devoirs  de  l'héritier,  à  sa  reapoosabitité,  aux 
faits  quf  lui  sont  interdits  et  défendus. 

C.  Nap.,  art.  802.  ^  L'cfîct  du  bénéfice  d'inventaire  est  de  donner  à  Thé- 
»  ritier  l'avantage ,  —  r  de  n'être  tenu  du  payement  des  dettes  de  ia  suc* 
»  oesBion  qae  Jusqu'à  concurrence  de  la  valenr  d«t8  biens  qu'H  a  reea«flllB; 
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•  ménae  de  pouvoir  se  décharger  du  payement  des  dettes  en  «bandonnant 
»  tous  les  biens  de  la  snccesslon  aux  oréaociers  et  aux  légataires  ; 

9  2"  De  ne  pas  confondre  ses  biens  personnels  avec  ceux  de  la  sncceft- 
»  sion ,  et  de  conserver  contre  elle  le  droit  de  réclamer  le  payement  de  ses 
>  créances.  » 

26.  Icij  la  doctrine  de  Potbier  est  la  base  du  Gode  civil  ; 
«  L'acceptation  sous  bénéfice  d^inventaire  ne  diff aaB  de  Tao 
m  ceptation  pure  et  ainaple,  qu'en  ce  qu'elle  donne  à  l'héritier 
»  le  bénéfice  de  n'être  point  lena  des  dettes  de  la  anccessioo 
»  sur  ses  propres  biens,  et  de  ne  point  confondre  les  dettes 
»  qu'il  a  contre  la' succession.».  ;  au  resl»,  elle  produU  les  outrée 
m  effeiê  que  produii  VacceptaHan  pure  et  eimpk. 

»  M.  Il  est  vsài  kBbitibr,  vrai  raoraiÉTAiRB  des  biens  de  la 
»  sucoession.  >• 

Le  Code  nous  parait  aussi  absolu  qae  luthier  sur  la  question 
de  Savoir  si  l'acôeptation  bénéficiaire  ne  diffère  de  l'acoeplatioa 
pure  et  simple  qu*en  ce  qu'elle  accorde  le  bénéfice  sous  cer- 
taines oMigatione  imposéee  à  celui  qui  a  requis  le  bénéfice  ;  car, 
delaniétliode«atvaDC  laquelle  sont  placés  les  autres  tev^tes  et  de 
leur  enchainemem,  il  résuite  que  l'héritier  bénéfteîmre  est  un 
¥rai  lnéritier,  un  vrai  propriétaire  :  en  effet,  avoir  dit  dans  la 
section  l'*  du  chapitre  V,  intitulée  De  Vjéccepiation,  qu'une 
succession  peut  être  acceptée  ou  purement  et  simplement  ou 
bénéficiairemeot  {774),  c'est  avoir  dit  que  de  quelqne  manière 
que  le  successible  accepte,  il  n'en  a  pas  moins,  ^t  aussi  pleine 
ment  dans  un  cas  que  dans  l'antre,  la  qualité  d'héritier.  Avoir 
placé  la  section  2,  De  la  Renonciation  aux  Successions  (  784- 
792)  en  opposition  avec  la  section  l'*'  de  V jicceptaiion  ^  la- 
quelle section  V  a  donné  le  choix  au  successible  entre  les  deux 
modes  d'acceptation,  c'est  avoir  confirmé  la  même  pensée  et 
déclaré  que  rhéritier  bénéficiaire  profite,  comme  l'héritier  pur 
et  simple  et  au  même  titre,  de  la  renonciation  de  ses  cohéritiers 
(796);  avoir  chargé  par  l'article  843,  l'héritier  bénéficiaire  du 
rapport  envers  ses  cohéritiers,  c'est  avoir  exprimé  qu'à  l'excep- 
tion des  devoirs  qu'il  s'impose  envers  les  créanciers  par  son 
mode  d'acceptation,  ^héritier  bénéficiaire  est,  aoua  tous  les 
autres  rapports,  un  véritable  héritier,  saisi  de  plein  droit  par 
l'art.  724,  au  ch.  V*  du  titre  des  ^t«cce»non«  (lequel  plane  svr 
tout  le  litre),  des  biens,  droits  et  actions  du  défunt,  sous  l'obli- 
gation d'acquitter  toutes  les  charges  de  la  succession,  oblige- 
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tion  modiftéo  seulement  jusqu'à  concurrence  des  forces  de  la 
masse  des  biens  par  Tart.  802  -,  enfin  Tart.  711  placé  dans  les 
Dispo9iiion$  C^iraleê  qui  dominent  tout  le  livre  III,  De$  diffé- 
renies  Manières  dont  on  jicquiert  la  Propriétéf  dit  que  la  pro* 
priëté  s'acquiert  et  se  transmet  par  succession,  d*où  suit  que 
puisque  l'héritier  bénéficiaire  est  un  véritable  héritier,  il  est 
vrai  propriéiaire  des  biens  de  la  succession.  Ainsi,  le  Code  par 
l'ordre  méthodique  de  ses  divisions  a  adopté  cette  vérité  que 
Potbier  avait  exprimée  ;  et,  d'après  le  principe  que  les  déroga- 
tions aux  règles  générales  ne  s'étendent  pas,  il  faut  aussi  dire, 
sous  le  Code  civil,  que  l'acceptation  bénéficiaire  ne  difl^rede 
l'acceptation  pure  et  simple  que  daos  les  effets  du  bénéfice  en 
tant  qu'ils  sont  réglés  par  la  loi,  et  dans  la  création  d'obliga- 
tions spéciales  imposées  par  la  loi  pour  l'exercice  et  la  conser- 
vation du  bénéfice  ;  d'où  il  faut  conclure  qu'en  tout  le  reste,  il 
o'y  a  nulle  différence  enfre  les  deux  classes  d'héritiers. 

Nous  n'avons  pas  à  nous  étendre  ici  sur  les  effets  généraux 
de  notre  article  :  car,  noua  ne  nous  occupons  du  béoéflcc  d'in- 
ventaire que  relativement  aux  ventes  mobilières  :  noua  noas 
bornons  à  biea  constater  que,  d'après  le  Gode  Napoléon,  l'hé- 
ritier bénéficiaire  est  vrai  propriétaire,  et  capable  de  toute  ea» 
pèce  de  vente. 

37.  G.  Na».,  àxr,  SOS.  «  L'héritier  Mnéflciaire  est  chargé  d'administrer  les 
»  biens  de  la  saocession,  et  doit  rendre  compte  de  son  administration  aat 
»  eréanclefs  et  aiu  légatatres. 

>  Il  ne  peut  être  contraint  sur  ses  biens  personnels  qu'après  avoir  été  mis 
»  en  demeure  de  présenter  son  compte ,  et  faute  d'avoir  satisfait  à  cette  obU- 
»  gation« 

»  Après  raparement  de  son  compte ,  il  ne  peut  être  contraint  sur  ses  biens 
»  personnels  que  josqn'à  concurrence  seulement  des  sommes  dont  il  se 

•  trouve  reiiquataire.  • 

Ait.  804.  «  Il  n'est  tenu  que  des  fautes  graves  dans  l'administration  dont 

•  il  est  chargé.  » 

28.  Nos  livres  ne  sont  pleins  que  de  cette  maxime  fausse  : 
rhéritier  bénéficiaire  n'est  qu'un  simple  administrateur. 

Ils  en  sont  remplis  surtout  depuis  l'Avis  du  Conseil  d'État  du 
11  janvier  1808,  qui  ne  lui  permet  de  vendre  sans  auiorisaiUm 
que  les  rentes  sur  l'Ëtat  de  cinquante  francs  et  au-dessous,  sans 
dire  de  quelle  autorisation  il  aura  besoin  pour  transférer  les 
renies  au-dessus  de  cinquante  francs. 

Pour  le  cas  spécial,  il  faut  bien  se  conformer  à  ce  décret, 
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auquel  nous  reviendrons  plus  lard  :  mais  la  doctrine  professée 
par  le  décret  n'en  est  pas  moins  une  doctrine  erronée^  en  ce 
qu'il  a  conclu  de  Tarticle  803  que  Thérilier  bénéficiaire  n'avait 
pas  le  droit  de  vendre  ;  en  ce  qu'il  a  conclu  de  l'article  d05, 
que  le  mot  f^eubles  ne  s'y  étendait  pas  aux  meubles  incorporels^ 
enfin»  en  ce  qu'il  a  conclu  de  l'ensemble  de  la  loi  que  rhéritier 
bénéficiaire  n'était  qu'un  administrateur  comme  tous  les  autres. 

Remarquez  bien  que  nous  ne  disons  pas  que  l'Avis  du  Goik 
seil  d'Ëtat  a  eu  tort  d'exiger  que  l'héritier  bénéficiaire  prit  une 
autorisation  de  justice  pour  vendre  des  rentes  au-dessus  de 
cinquante  francs  ;  que  nous  pensons  qu'il  devait  la  prendre^ 
même  avant  Tavis  *  du  Conseil  d'État  et  que  le  Gode  de  procé- 
dure suffisait  pour  cela*  Nous  convenons  que  la  nécessité  d'au* 
torisation  peut  empêcher  de  faire  une  négociation  à  contre- 
temps :  ce  n'est  que  le  point  de  doctrine  du  décret  que  nous 
combattons  et  que  nous  devons  combattre  comme  contraire  i  la 
docirine  générale  du  Gode  Napoléon. 

S9*  Nous  disons  seulement  que  l'héritier  bénéficiaire^  étant 
propriétaire  des  biens  qu'il  administre,  a  par  conséquent  une 
administration  plus  libre  que  celle  d'un  tuteur,  d'un  manda- 
taire, d'un  syndic  de  faillite. 

Le  mandataire,  leluteur^  le  syndic  ne  sont  pas  propriétaires  ; 
ils  n'ont  que  l'administration  de  la  chose  d'autrui^  et  peuvent 
avoir  besoin  de  surveillance  quand  il  s'agit  d'aliéner.  Au  con- 
traire^ l'héritier  bénéficiaire  est  à  la  fois  administrateur  et  pro- 
priétaire de  sa  propre  chose  ;  la  loi  s'en  repose  sur  son  propre 
intérêt,  toutes  les  fois  qu'elle  ne  limite  pas  son  pouvoir. 

Il  a  donc,  et  il  doit  avoir;  sauf  les  restrictions  portées  aux 
lois,  une  administration  de  propriétaire  où  personne  ne  peut 
s'immiscer.  Il  n'est  tenu  que  de  ses  fautes  graves,  dit  notre 
article  804,  qui  exclut  par  conséquent  la  riguear  de  l'ar- 
ticle 1382  du  Gode  Napoléon. —  La  raison  en  est  qu'il  admi- 
nistre la  succession  dans  le  même  esprit  que  ses  autres  biens. 
Écoutons  Pothier  {Succcoians^  ch.  III^  art.  2,  %  A),  car»  pour- 
quoi redire  en  d'autres  termes  une  vérité  bien  exprimée? 

«L'héritier  bénéficiaire  comme  administrateur  doit  donc 
»  faire  payer  les  débiteurs,  interrompre  les  prescriptions,  faire 
»  passer  de  nouveaux  titres,  afiermer  les  héritages,  faire  faire 
»  If«  réparations,  soutenir  les  procès  pour  raison  des  biens  de 
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»  la  suocewoD,  tant  ceux  coinineDcés  du  vivaDt  du  défunt  qm 
»  ceux  qui  pourraient  naître. 

.  »  On  exige  de  lui  de  la  bonne  foi  dans  celte  administration  ; 
»  mais  on  n'exige  pas  de  lai  d'autre  diligence  que  celle  dont  il 
»  est  capable  et  qu'il  a  coutume  d'apjiorter  dans  ses  proprsp 
»  afiUres.  C'est  pourqpoi  il  n'est  tenu  envers  les  créaDclers 
»  que  de  la  faulo  grossière  dans  cette  administration,  ife  latà 
»  culpâ*  En  cela,  rbéritier  bénéfieiaire  esl  différeni  de$  «dmt- 
»  niêêratiurs  eu  bien  d' autrui»  Ceux-ci  sont  tenus  de  la  faute 

•  légère  de  kvi  culpà^  la  raison  est  qu'ils  ne  doivent  point 
»  s'ingérer  à  radminislration  du  bien  d'autrui.  s'ils  ne  soni  ea-> 
»  fables  du  soin  et  de  la  diligence  nécessaire  pour  le  bien  ad-» 
»  ministrer^  au  lieu  que  rbéritier  bénéficiaire  se  trouve,  pour 
»  aiasi  dire  forcément;  administrateur  de  son  propre  bien  ;  c'est 
B  pourquoi  on  ne  doit  pmnt  exiger  de  lui  d'autre  diligence  qua 
»  celle  dont  il  est  capable*  »  —  Ce  que  Potbier  et  le  Code  civil 
entendent  conformément. à  la  raison  :  iie  ne  veulent  pas  dira 
que  l'héritier  ne  doit  apporter  aucune  diligence,  s'il  n'en  est 
aucunement  capable  dans  ses  propres  affairée.  Ils  supposent  la 
diligence  comaïune  et  ordinaire  du  père  de  famille  ^  et  c'est 
pourquoi  Potbier  dit  plus  loin  (§6)9  «  que  l'effet  du  bénéfice 
»  d'inventaire  est  malgré  sa  qualité  de  vr^i  héritier  et  de  vrai 
»  propriétaire,  de  faire  considérer  l'héritier,  vis-à-vis  des  créant 
»  ciers  de  la  succession^  plutôt  comme  un  administrateur  et 
tt  un  séquestre  (§7)  des  biens  de  la  succession,  que  comme  le 
»  vrai  héritier  et  le  vrai  propriétaire  de  ces  biens.  » 

30.  G <  NaP'i  akt.  ses.  «  II  ne  peut  vendre  les  meubles  de  la  gueesMioii 
»  que  par  le  ministère  d'un  ofQcier  public,  aux  enchères,  et  après  les  affldies 
»  et  publications  accoutumées. 

»  S'il  tes  représente  en  nature ,  fl  n'est  tenu  que  de  la  dépréciation  ou  de 
»  la  détérioration  cansée  pat  sa  négligence.  » 

Amt.  SÔ6.  «  U  ne  peat  vendre  les  immealiles  qna  dans  les  formes  près- 

•  dites  par  les  lois  sur  la  procédure;  U  est  tenu  d'en  déléguer  le  prix  aux 
»  créanciers  hypothécaires.  » 

Sl^  Cesfr  cei  article  SOS,  qui  sera  le  point  de  départ  des 
questions  principales  que  nous  avons  posées  en  tête  de  cet 
evainen^  et  de»  qiieslions  accessoires  qm  en  décM^utent. 
C'est  aussi  sur  oe  point  que  l'ancien  droit  ne  pourra  plus  nous 
•ertir  q«e  de  reoseignemenis  et  non  de  guide. 

Av«tti  le  Code  civil,  l'héritier  bénéficiaire  était  tenu.de  rem* 
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ir  certaines  formalités  pour  veiiâre  soit  les  meuMes,  soit  les 
immeubles.  Mais  l'omission  de  ces  formalités  n'entmiDait  pas 
de  plein  droit  la  déchéance  du  bénéfice  d'inventaire.  Il  est  même 
douteux  qu'en  principe,  ces  ventes  l'eussent  alors  entraîné. 

£n  principe,  l'héritier  bénéOciaire  étant  vrai  propriétaire, de- 
vait être  libre  de  vendre  de  bonne  foi  et  sans  fraude  :  ce  qui  était 
bien  dangereux.  Quelques  coutumes  ont  donc  prescrit  que  l'hé- 
ritier bénéficiaire  ne  pourrait  vendre  les  steubles,  sinon  publi- 
quement et  avec  affiches,  comme  Paris,  article  344,  etOrtéan»» 
article  342;  la  mêm«  coutume  d'Orléans,  article  343,  ajoutait  : 
•  £t  quant  aux  immeubles  n'en  pem  bire  vente,  sinon  en  gar^ 
»  dant  les  solennités  requises  en  matière  de  criées  d'héritages.  » 
D'aoirss  cou|umea  étaient  muettes.  L'opimon  commune  était 
bien  que  les  ventes  de  meubles  par  l'héritier  bénéficiaire  déri- 
vaient se  faire  par  le  ministère  d'un  crieur  public  ou  sergent, 
jsl  les  ventes  d'immeubles  après  trois  affiches  et  publications  $ 
mais  l'absenee  des  formalités  n'annulait  pas  toujours  les  ventes 
et  ne  faisaient  pas  déchoir  nécessairement  dû  bénéfice  d'inven*' 
taire;  la  vente  des  meubles  se  résolvait  en  dommages^intérêts 
ai  les  créanciers  maintenaient  que  les  choses  aliénées  valalem 
mieux  {  et  l'héritier  qui  vendait  un  immeuble  sans  formalilé 
s'exposait  à  la  garantie  envers  les  acquéreurs,  sur  les  actions 
hypothécaires,  et  à  l'action  paolienne  de  la  part  des  créanciers, 
pour  faire  casser  la  vente  s'ils  prouvaient  qu'elle  était  faite 
en  firaude  de  leurs  droits.  (V.  sur  tout  cela ,  Pothier,  lieu  cité, 
$6;  LaUmde,  sur  Orléans,  art.  342  et  343;  JLeintfl,  Succès^ 
nions,  liv.  III,  cb.  4,  n""  18;  Merlin,  Répertoire,  mot  Bénéfice 
d'inventaire,  n"  8  et  9.) 

32.  Le  Gode  civil  paraîtrait  avoir  suivi  les  errements  des  cou- 
tmnes  et  de  l'ancien  droit  :  comme  les  coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans ,  il  défendait  de  vendre  meubles  ou  immeoMei»  par 
une  disposition  prohibitive.  «  //  ne  peui  vendre  que  dans  telles 
formes....,  disent  les  articles  805  et  806.  Cette  prohibition  avail- 
«11e  pour  objet,  soit  d'annuler  les  ventes,  soit  de  soumettre 
l'héritier  à  des  dommages*intérêls,  soit  de  le  faire  déchoir  du 
bénéfice?  11  n'y  a  rien  dans  la  discosMoa  qui  nous  éclaire  sur 
Tiniention  de  la  loi  ;  et,  comme  sous  les  coutumes,  il  y  en  avait 
de  conçues  en  termes  prohibitifs,  qui  pourtant  n'entraînaient 
pas  dans  l'usage  la  déchéance  du  bénéfice  d'inventaire,  on  ne 
peut  rien  conclure  de  la  formule  nb  rairr  des  articles  805  et 
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806  du  Code  civil,  Seulemeot  noas  devons  dire  qu'uoe  parlie 
des  législateurs  ont  pu  croire  à  la  nnllilé  des  ventes.  M.  Siméoa, 
dans  son  discours  au  nom  du  Tribunal  devant  le  corps  légis- 
latif, après  n'avoir  signalé  comme  cause  ^e  privation  du  béné- 
fice que  rinfidélité  de  l'inventaire  ou  les  recelés,  ajoutait: 
«  L*béritier  bénéficiaire  est  un  administrateur  pour  les  créan- 

•  ciers  et,  légataires;  il  leur  doit  compte;  ilnepmi  rien  faire 
»  de  relatif  à  la  succession  que  de  l^r  cannais$ance  ei  dans  les 

•  forme»  prescrites  par  les  lois  sur  la  procédure  civile  (Fenet» 
»  t.  Xll ,  p.  237  )•  »  Chabot ,  sur  ces  deux  articles,  atteste 
que  les  mots  ^  Une  peut  vendre  »  avaient  fait  élever  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  vente  des  meubles  ou  des  immeubles  de  la 
succession  sans  les  formalités  prescrites,  était  vaille,  et  si  les 
créanciers  et  légataires  n'avaient  pas  le  droit  d'en  faire  pro- 
noncer la  nullité;  et,  sans  se  prononcer  d'après  le  Gode  civil 
même,  il  fait  remarquer  que  le  Code  de  procédure,  articles  988 
et  989  a  ajouté  que  les  ventes^  soit  d'immeubles^  soit  du  mobi- 
lier ou  des  rentes,  faites  par  Théritier  bénéficiaire  autrement 
que  suivant  les  formes  presorites  pour  ces  espèces  de  biens,  le 
feraient  réputer  héritier  pur  et  simple  :  peine  qui  prouve  qu'il 
a  vendu  comme  maître,  et  que  les  acheteurs  sont  devenus  pro« 
priétaires. 

Il  faut  sur  ce  point  regarder  les  articles  988  et  989  du  Coda 
de*procédure  comme  loi  interprétative  des  articles  805  et  806 
du  Code  Napoléon,  et  décider  que  Tin  observation  par  l'héri- 
tier bénéficiaire  des  formes  requises  pour  la  vente  a  pour  sanc- 
tion la  déchéance  du  bénéfice  d'inventaire,  comme  dans  le  cas 
de  vente  d'immeubles  sans  formalités. 

33.  Le  premier  de  ces  articles  porte  ;  «  L'héritier  bénéfl- 
»  ciaire  eera  réputé  héritier  pur  et  simple,  s'il  a  vendu  des  tm- 
1»  meubles  sans  se  conformer  aux  règles  prescrites  ci-dessus;  » 
et  le  second  :  «  S'il  y  a  lieu  de  faire  procéder  à  la  vente  du  mo- 
»  ïnlier  et  des  rentes  dépendants  de  la  succession,  la  vente 
»  sera  faite  suivant  les  formes  prescrites  pour  les  ventes  de  ces 

•  sortes  de  biens,  d  peine  contre  l'héritier  bénéficiaire  d^Ure 

•  réputé  héritier  pur  et  simple.  » 

La  rédaction  de  ces  deux  articles  offre  bien  peu  de  diffé- 
rence, et  pourtant  il  en  existe.  On  voit,  à  la  lecture  de  l'ar- 
ticle 988,  que  la  vente  purement  volontaire  d'un  immeuble  est 
un  CaU  grave  qui  change  la  substance  de  la  fortune  héréditaire, 
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et  qui  rend  sur-le-champ  rbéritier  débiteur  pj^ksomm.  deé  dettes 
et  charges  de  la  saccession  enters  tout  créancier  et  tout  léga- 
taire; de  sorte  qu'il  n'est  peutrétre  pas  besoin  pour  le  créancier 
ni  ponr  le  légataire  de  faire  prononcer  la  déchéance  du  bébé- 
ice.  Il  peut,  s'il  a  en  main  la  preuve  authentiqué  de  la  vente 
volontaire  d'un  domaine,  exécuter  sur-le-charop  le  bénéficiaire 
RÉFUTÉ  héritier  pur  et  simple,  sauf  à  celui^i  à  s'opposer  aux 
poursuites^  et  à  prouver  qu'il  n'a  pas,  par  le  fait,  dérogé  aux 
règles  du  bénéfice  d'inventaire. 

Or  nous  croyons  qu'il  en  est  antrement  en  matière  de  vente 
de  meubles.  L'article  989  est  conçu  d'une  manière  moins  ferme, 
et  qui  indique  que  les  tribunaux  ont  le  droit  d'examiner  si  la 
vente  d'un  meuble  ou  de  quelques  meubles  est  excusable  en 
soi,  et  si  l'héritier  n'a  pas  dépassé  son  droit  d'adminislratioii  : 
k  PEiMB,  porte-t-il  5  contre  l'héritier  bénéficiaire  r'étrb  béputé 

■ÉBITIBR  PUR  ET  SIMPLE, 

C'est  comme  si  la  loi  avait  dit  :  Quand  il  y  a  vente  purement 
Tolontaire  d'immeuble,  l'héritier  bénéficiaire  a rmone^  volon- 
tairement au  bénéfice  de  sa  position.  Le  fait  est  assez  grave  et 
assez  délibéré  pour  qu'on  présume  légalement  qu'il  a  voulu  s'o-^ 
bliger  envers  tons.  Ce  n'est  même  pas  une  peine  que  la  loi  pro- 
nonce contre  lui;  elle  se  borne  à  proclamer  l'eifet  de  la  volonté 
de^ l'héritier.  -— Au  contraire,  quand  il  s'agit  de  meubles^  dont 
quelques-uns  sont,  pour  ainsi  dire,  d'une  valeur  nulle  ou  insi- 
gnifiante; quand  il  s'agit  d'une  matière  où  la  vente  partielle 
peut  quelquefois  n'être  qu'uif  acte  d'administration  sage  ou  peu 
calculé,  l'intention  de  renoncer  au  bénéfice  d'inventaire  n'a 
plus  la  même  évidence  :  il  devient  donc  nécessaire,  lors  de 
l'aliénation  d'un  ou  de  quelques  meubles,  qu'il  se  joigne  au 
fait  de  la  vente  partielle  une  intention  inalveillante  contre  les 
créanciers  pour  que  l'héritier  subisse  la  déchéance;  donc, 
la  loi,  en  défendant  d'une  manière  générale  de  procéder  à 
la  vente  du  mobilier,  si  ce  n'est  dans  les  formes  prescrites 
pour  la  vente  de  ces  sortes  de  biens,  dira  que  c'eBid  titre  dé 
peine  que   l'héritier  vendeur  sera  présumé  devoir  être  tenu 
comme  héritier  pur  et  simple;  et  par  conséquent,  comme  les 
tribunaux  seront  appelés  à  juger  si  la  peine  est  méritée,  la  vente 
Tolontaire,  par  l'héritier  bénéficiaire,  de  quelques  meubles  de 
la  succession ,  ne  permet  pas  au  créancier  d'exécuter  de  piano 
les  biens  personnels  de  l'héritier  :  il  faudra  que  ce  créancier 
XIY.  s 
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demnidt  tn  tribvnaux  r«xécaiîon  de  la  peine,  et  que  les 
Iribtttianx  e&amiiionl  ei  d'apràe  les  faits  et  l'intention^  rhéritier 
nërile  d'être  réputé  héritiiir  pur  et  Bimple^ 

34«  Ainsi,  tout  en  reconnaissant 4]ue  latente  dea  tneubted^ 
aana  formalités  ^  peut  entraîner  la  déchéance  pour  peu  que  les 
jugée  y  reeonnaissent  l'iniention  d'agir  contrairement  aux  droits 
des  orésBoiefï^  il  n'en  est  paa  moins  yrai  que  les  parties  agis^* 
sent  eou?ent  sans  conseils  et  de  bonne  foi  \  il  n'en  est  pas  moins 
irrai  qu'il  faudra  toujours  distinguer^  dans  les  meubles^  ceux  qui 
aVMit  pis  de  valenr  réelle;  dana  les  faits ^  ceux  qui  ont  pour 
objet  d'éviter  à  la  snecession  des  frais  inutiles;  dans  les  affaires, 
les  cireonstances  qui  ont  amené  Théritier  à  ne  pas  suivre  les 
formes. 

Mi  Ls  distinction  entre  les  meubles  vUis  pniii  et  les  meu« 
blés  précieux  est  une  distinction  naturelle.  On  la  trouve  fré« 
quemment  dans  l'ancien  droit  ;  on  la  retrouve  dans  l'svis  du 
Conseil  d'État  qui  permet  à  rhéritier  bénéficiaire  de  vendre  sans 
autorisation  une  rente  de  00  franos. 

Supposons  que  dans  une  succession  bénéficiaire  il  ne  se 
trouve  qu'une  prisée  de  M  à  100  f>anos^  ou  qu'il  ait  élé  dressé 
un  procès-verbal  de  carence  indiquant  seulement  quelques 
Sneubles  grossiers  i  rhéritier  sera-tMl  déchu  du  bénéfice  d'in« 
ventaire  pour  aVoir  vendu  à  l'amiable  ces  quelques  nippes, 
quand  il  offrira  de  tenir  compte  de  ce  qu'il  en  aura  tiré^  et  qu'il 
aura  évité  une  vente  qui  en  aurait  absorbé  la  valeur,  lui  qui  a 
le  droit  de  garder  les  meubles  à  la  charge  de  les  représenter? 
On  n'eserait  pas  le  dire  en  consultant  in  /bttirum;  mais  les  tri'- 
bunaux  le  diront  en  jugeant  ^  tontes  les  fois  que  la  bonhe  foi 
aéra  évidente. 

SSé  Les  héritiers  d'Aubusson  avaient  payé  certains  créant 
ciers  en  leur  donnant  en  payement  des  rmies  iur  parêieulmB 
pour  la  valeur  capitale  exprimée  dans  les  contrats  de  constitu*' 
tion.  C'était  là  une  contravention  apparente  à  l'article  080  du 
Code  de  procédure ,  qui  renvoie  au  titre  de  la  saisie  des  rentes 
sur  particuliers  $  mais  elle  n'était  qu'apparente,  puisqu'on  tron^ 
vant  la  valeur  intégrale  de  ces  rentes,  il  n'y  waii pai  lieu  à  en 
faire  ude  vente  incertaine  et  coûteuse.  Aussi  la  Cour  de  Rioni 
avait-elle  rejeté  la  demande  en  déchéance  formée  contre  les 
héritiers,  et  son  arrêt  du  7  mai  1810  a-i-il  résisté  au  pourvoi, 
«  attendu  que  rhéritier  bénéflciairs  a  obtenu  par  là  un  plus 
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»  grand  avft&tagé  qoe  6'il  eût  Mt  Ttsodre  ces  reniée  par  Tenté 
»  publique  ;  qu'ainsi  il  n'a  point  connais  de  cOntrATentioà  à 
*  l'article  989  du  Code  de  procédure ,  qui  ne  prescrit  de  forroa- 
»  litës  pour  la  vente  de  ces  sortes  de  biens  que  poui*  prévenilr 
»  les  ventes  qui  pourraient  être  préjudiciables  eux  créanciers.  ^ 
(Rejet,  27  décembre  1820.  S.,  21, 1,  386  ■  JPal.,  t.  XVI,  p.  270.) 
87.  Hêtne  doctrine  danfi  un  arrêt  de  Rouen,  du  30 août  1828 
(S.,  30,  2,  127;  D.,  30,  2^  149^  Pal.,  t.  XXII,  p.  266).  Il  était 
établi,  en  point  de  fait,  que  la  tente  amiable  de  la  inoitië 
de  deux  yoleft  et  d'une  péniche,  et  la  tente  des  sels  dé- 
pendant de  la  succession,  avaient  eu  lieti  dans  l'intérêt  de 
tons,  avec  le  plus  grand  avantage  possible;  et  en  même  tempâ 
également  établi  que  la  Vente  de  ces  objets  aux  enchères  pu* 
bliques  aurait  produit  des  valeurs  beaucoup  moindres  que  le 
prix  obtenu  :  et  en  droit ,  la  Cour  a  professé  cette  doctrine 
«  que  si  la  déchéance  du  bénéfice  d'inventaire  peut  être  pro- 
noncée contre  l'héritier  qui  dispose  à  son  gré,  et  sans  remplir 
aucune  formalité,  des  valeurs  de  la  succession ,  cette  peine  ne 
doit  l'atteindre  que  lorsque,  par  cette  disposition,  il  a  porté 
préjudice  à  l'intérêt  deist  créanciers ,  ou  tout  au  plus  lorsquHl  y 
û  dfMîB  sur  l'avantagé  des  dispositions  par  lui  faites  ;  mais  que 
tant  qu'il  est  établi  tt  avoué  ^  que  les  adtes  de  l'héritier  n'oiit 
couvert  ni  pu  <H)uvrir  aucime  fraude ,  et  qu'ils  ont  eti  pour  but 
et  pmtT  résultat  effectif  le  plus  grand  avantage  de  tous  les  inté* 

^  Cet  anêt  de  IVouen  appelle  quelques  obserrations. 

La  première  est  qu'il  ti*eu  faut  pas  outrer  la  doctrine  \  car  si  on  retendait 
un  peu  an  delà  >  ou  effacerait  l'Urticle  989  et  Ton  retiendrait  à  l'âneien  droit, 
qui ,  en  matière  de  ventes  de  meubles,  toulait  que  le  créancier  proutàt  le 
préjudice,  et  n'accordait  guère  que  la  crue  lorsqa'il  y  avait  eu  prisée. 

La  seconde,  que  cet  arrêt  est  bien  renda,  parce  quMl  constate  qu'il  est 
non-seulement  établi ,  mais  encore  quHÎ  éH  a^oué  que  les  actes  de  l'héritier 
ont  eu  pour  résultat  effectif  Tavantage  de  tons.  —  Oès  que  le  créancier  faisait 
un  pareil  aveu,  il  ne  plaidait  que  contre  un  fait  qnll  reconnaissait  ne  lui 
avoir  pas  fait  grief. 

La  troisième ,  c'est  que  l'arrêt  a  été  rendu  dans  une  espèce  où  l'on  ne 
pouvait  pas  demander  la  déchéance  contre  l'héritier,  qui  était  encore  dans 
les  liens  de  la  minorité  ;  on  avait  obtenu  au  tribunal  de  Dieppe  la  condam- 
nation personnelle  contre  le  tuteur  ;  et  certes  les  premiers  Juges  avalent  mal 
lUgé  en  condamnant  un  tuteur  à  payer  intégralement  les  créances  d'une  sac* 
cession,  parce  qu'il  en  avait  vendu  quelques  eiTets  mobiliers  sans  formalités  : 
il  n'aurait  pu  devoir  que  des  dommages-intérêts  à  sou  mineur  pour  avoir 
tendu  trop  bon  marclié. 
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reasés,  il  ne  peut  ôtre  prononcé  de  déchéance  pi^r  suile  des 
irrégiilarités  commises  dans  ces  actes.  » 

38.  Enfin ,  il  peut  se  trouver  des  circonstances  où  l'héritier 
bénéficiaire  soit  obligé  de  transmettre  en  payement  des  valeurs 
mobilières  y  en  exécution  d'un  contrat  de  nantissement  fait  par 
son  auteur.  Si  le  créancier  demande  que  ce  gage  lui  demeure 
en  payement  et  jusqu'à  due  concurrence,  d'après  une  estima- 
tion faite  en  justice  d'après  l'article  2078  du  Gode  Napoléon,  le 
droit  antérieur  et  absolu  du  créancier  de  requérir  cette  dation 
en  payement  écarte  l'application  de  l'article  989  du  Code  de 
procédure  civile ,  et  la  dation  en  payement  n'est  qu'un  acte 
utile  de  l'administration  de  l'héritier,  sans  laquelle  la  réalisa- 
tion des  valeurs  eût  pu  être  indéfiniment  entravée  au  grand 
détriment  des  intérêts  auxquels  cette  administration  devait  pour- 
voir. (Cass.  l*' juillet  1856.  Dev.,  1856, 1, 785.) 

On  voit  plonc  que  la  déchéance  pour  vente  sans  les  formalités 
requises  n'est  pas  prononcée  d'une  manière  aussi^formelle  pour 
les  meubles  par  l'article  989,  que  par  l'article  988  pour  la 
vente  des  biens  immeubles  :  néanmoins,  il  faut  tenir  pour 
constant  que,  faute  de  l'observation  des  formes  prescrites  i 
Théritier  bénéficiaire  pour  les  ventes  de  meubles^  il  encourt 
presque  toujours  la  peine  d'être  réputé  héritier  pur  et  simple, 
et  que  chaque  espèce  doit  être  étudiée  avec  soin. 

39.  Aucune  loi  ne  fixe  le  temps  dans  lequel  l'héritier  béné* 
ficiaire  doit  faire  les  ventes  de  meubles,  soit  qu'on  prenne  ces 
roots  dans  le  sens  étendu  de  l'article  585  du  Code  Napoléon, 
soit  qu'on  le  prenne  dans  le  sens  restreint  de  meubles  corpo- 
rels. La  raison  en  est  simple.  Le  bénéfice  d'inventaire  n'est 
souvent  qu'une  précaution  sage  contre  des  éventualités  incon- 
nues^ quelquefois  une  précaution  contre  des  créances  urgentes. 
Il  fallait  donc  laisser  à  l'héritier  propriétaire  pour  soi,  mais, 
administrateur  pour  tous^  une  liberté  d'action  qui  pût  convenir  à 
tous  les  cas,  sauf  à  examiner,  sur  les  demandes  des  créanciers, 
s'il  y  a  eu  faute  grave  dans  la  précipitation  ou  dans  le  retard  que 
l'héritier  aura  apporté  à  la  vente  ou  aux  diverses  ventes,  car 
l'héritier  n'est  pas  tenu  de  faire  non  plus  une  vente  générale. 

On  n'hérite  pas  pour  vendre  et  convertir  en  argent  les  biens 
du  défunt  ;  on  hérite  surtout  pour  succéder  aux  biens  et  efiets 
héréditaires  et  les  conserver  comme  siens,  pour  en  tirer  l'usage 
qu'ils  peuvent  présenter  s'ils  sont  corporels;  pour  garder,  s'il 
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nous  convient ,  le  genre  de  placements  qu'aura  faits  le  défunt , 
si  les  effets  sont  incorporels.  En  général,  l'héritier  ne  commet 
pas  de  faute  en  conservant  les  meubles  soit  corporels ,  soit  in« 
corporels,  qui  ne  sont  pas  par  leur  nature  sujets  à  un  dépé- 
rissement prochain. 

40.  Et  c'est  justement  à  cause  de  ce»  droit  résidant  en  la 
personne  de  ^héritier  de  conserver  les  biens  et  de  les  admi* 
nistrer  comme  maître  sans  contrôle  actuel^  sans  surveillance 
étrangère,  et  sans  confondre  cependant  sa  fortune  avec  la 
succession,  que  l'article  807  du  Gode  civil  porte  que  «  l'bé- 
»  ritier  bénéficiaire  est  tenu,  si  les  créanciers  ou  autres  per- 
»  sonnes  intéressées  l'exigent,  de  donner  caution  bonne  et  sol- 
»  vable  de  la  valeur  du  mobilier  compris  dans  l'inventaire,  et 
»  de  la  portion  du  prix  des  immeubles  non  délégués  aux  créan- 
»  ciers  hypothécaires ,  »  et  qu'il  ordonne  que  «  faute  par  Fhé- 
»  ritier  de  fournir  cette  caution,  les  meubles  soient  vendus  et 
»  leur  prix  déposé,  ainsi  que  la  portion  non  déléguée  du  prix 
»  des  immeubles,  pour  être  employée  à  l'acquit  des  charges  de 
»  la  succession.  » 

C'est  là  une  disposition  sévère,  mais  nécessaire;  puisque 
l'héritier  bénéficiaire  n'est  point  incapable  de  disposer,  et  qu'il 
pourrait  tout  faire  disparaître. 

C'est  la  disposition  la  plus  utile  aux  créanciers,  et  la  plus 
négligée  dans  la  pratique. 

Elle  est  absolue*.  Tout  créancier,  tout  légataire,  toute  partie 
intéressée  à  la  conservation  des  biens  mobiliers  a  droit  d'en 
requérir  l'exécution. 

Elle  s'applique  à  l'héritier  riche  comme  à  l'héritier  pauvre,  à 
l'homme  de  bonne  foi  comme  à  celui  dont  on  suspecterait  la 
gestion  personnelle. 

L'héritier  est  tehu  de  donner  caution  bonne  et  solvable  dès 
qu'il  en  est  requis.  (Y. ,  pour  les  formes  et  délais,  les  articles  992, 
993,  994  du  Code  de  procédure.) 

L'effet  du  cautionnement  s'étend  à  la  valeur  du  mobilier  com- 
pris dans  l'inventaire. 

Par  ces  mots  «<  valeur  du  mobilier,  »  il  ne  faut  pas  entendre 
seulement  la  prisée,  mais  toutes  les  valeurs  mobilières  corpo- 

>  Nous  n'entendons  pas  par  là  préjager  la  question  relativement  aux  mi- 
neurs et  antres  incapables. 
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relies  ou  incorporelles,  l'argent  comptant,  les  créances  et  toua 
les  effets  publics  et  commerciaux  décrits  en  Tinventaire.  -*  On 
l'entendait  même  ainsi  sous  l'ancien  droit  coutumier.  F.  Factê 
de  natoriélé  du  Châtelei  de  P<tris  du  6  avril  1753.  —  Ce  cau- 
tionnement peut  être  demandé  aussi  en  cas  de  vente  d'ia)meu«r 
blés ,  pour  tout  ce  qui  excède  le  payement  des  hypothèques 
prises  sur  le  défunt  :  de  sorte  que  sur  leur  seule  demapde  les 
créanciers  obtienneni  sûreté  de  tout  ce  qui  constitue  le  fonds 
de  la  succession  relativement  aux  chirographaires. 

Ainsi  le  système  de  la  loi  est  complet. 

S'il  n'y  a  pas  de  créanciers  actuellement  connus  ; 

Si  les  créanciers  connus  ont  confiance  en  l'héritier  et  ne  lui 
demandent  pas  de  caution  ; 

Si  caution  lui  est  demandée  et  qu'il  l'ait  fournie,  l'adminis- 
tration de  l'héritier  demeurera  libre,  et  ce  sera  à  lui  de  faire 
vendre  le  mobilier. 

Mais  s'il  refuse  de  donner  la  caution,  les  créanciers  ont  le 
droit  de  demander  directement  qu'il  soit  nommé  un  curateur 
au  bénéfice  d'inventaire  on  un  iidministrateur  judiciaire  pour 
opérer  les  ventes  mobilières  et  faire  le  dépôt  des  prix  à  I9 
caisse  des  consignations.  La  caution  est  imposée  par  la  loi  à 
l'héritier  comme  condition  du  droit  d'administrer. 

41.  Nous  venons  de  dire  que  la  caution  de  la  valeur  du  mo- 
bilier compris  h  l'inventaire  s'étendait  aux  meubles  ipcor* 
porels. 

De  même  nous  dirons  que  l'article  805  du  Gode  Napoléoa 
qui  défend  à  l'héritier  bénéficiaire  de  vendre  les  meublée  de  la 
succession  autrement  que  par  le  ministère  d'un  officier  public, 
aux  enchères^  et  après  les  affiches  et  publications  accoutumées, 
n'a  pas  non  plus  entendu  parler  seulement  des  meubles  con- 
tenus en  la  prisée  ou  meubles  pi^r  leur  nature  \  mais  même  des 
meubles  par  la  détermination  de  la  loi. 

Car,  le  Code  porte  cette  division  :  c  Tous  les  biens  sont 
meubles  ou  immeubles  (art.  516).  Donc  quand  il  a  réglé  d'une 
manière  générale  dans  deux  articles  successifs  (805  et  806)  le 
mode  de  vente  des  deux  genres  de  biens  composant  l'actif  de 
l'universalité  appelée  succession  bénéficiaire,  il  règle  néces- 
sairement dans  l'un  de  ces  articles  le  mode  de  vente  permis 
pour  tout  ce  que  la  loi  appelle  immetibleef  et  dans  l'autre»  le 
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ipqdû  de  veirte  de  tout  oè  qse  la  loi  eppelle  ffmMn  de  la  mo 
ce88îon«  Doqo  la  locution  n  les  meublée  delaaeceeieiou,ii  eni« 
ployée  par  oppoeUîqu  à  celle*ei  <  <  jea  iipiiieubles  de  la  eneces- 
aiqUy  »  D'est  pas  là  le  mot  mwi^le$  de  Tarticle  633*  employé 
seul  daoa  les  dieposUions  de  la  loi  sans  autre  addition  ou  désiv 
guatioDj  oar  les  deun  artiolee  août  corrélatifs  ;  ne  n'est  pas  nop 
plus  le  root  meubles  employé  dans  le  sens  de  nuMbl0$  mnAUmiê 
de  Tarticle  (rSé.  Au  contraire,  c'est  le  mot  générique  $nmUei 
dans  toute  l'étendue  que  lui  fixent  lea  articles  616  et  635 1 
•  L'expression  de  biens  mmhUê^  celle  de  mobiUtt  et  dV/frti 
MoMiisri,  comprennent  généralement  tout  ce  qui  est  meuble 
d'après  les  règles  établies  par  les  chapitres  I  et  II  du  titre  De 
la  DiiHi^cÉion  des  Bims,  • 

La  question  revient  donc  i  celle  qui  a  ai  longtempa  été  agir 
fée,  de  savoir  si  les  mots  effets  mobilière  dans  l'article  SIOS  de 
Code  Napoléon  donnaient  un  privilège  de  vendeur  au  cédant 
d'une  créance,  d'un  fonds  de  commerce,  d'un  ofQce  ou  de  tout 
autre  bien  incorporel,  comme  an  vendeur  d'un  meuble  meur 
blant.  Or,  malgré  une  fraction  pui^aante  de  jurisconsultes»  à 
la  tète  de  laquelle  on  distinguait  H.  Persil,  nue  juriaprude^ce 
constante  a  depuis  30  ans  consacré  le  privilège  du  vendeur 
pour  les  meubles  incprporels,  pomme  pour  les  meubles  par 
leur  nature,  à  cause  de  la  définition  que  donne  l'article  635  des 
mota  mobilier,  ^iam,  tneu^les  ft  $ffef$  mobî'f^s*  (  ^otr  Umtee 
les  anUariUs  réunies  por  P.  GUb^i  fur  rortiele  9109,  §  4.) 
Cette  solution  incontestée  aurait  d4  être  depuis  longtempa  trans- 
portée à  la  ipatière  que  nous  traitons  aujourd'hui, 

La  difficulté  n'exipterait  donc  pas,  ai  nous  n'aviona  que  le 
Code  civil  ;  c'eat  de  ce  Code  combiné  a^eo  le  Cpde  de  procé- 
dure que  lea  auteura  tirent  la  difficulté. 

42.  Examinons  donc  d'abord  la  queatipn  aoua  le  Coda  (sivil 
aeul,  puisque  le  titre  de$  ^ueçesmf¥  uat  de  {308  et  le  Code  de 
procédure  de  1807* 

Le  Gode  civil  n'eat  ni  un  Code  de  procédure  ni  un  Code  de 
compétence  :  cependant  quelquefois  il  a  été  forcé  de  régler  la 
compétence  (comme  il  l'a  fait  en  attribuant  aux  notaires  les 
actea  respectpeux);  quelquefois  la  procédure  (comme  il  l'a  fait 
dana  l'article  805  en  exigeant  dea  afficha)  afin  du  corriger 
promptement  ce  qui  lui  semblait  ue  dfyuir  p|f  é(rû  plua  Iqi^- 
temps  attendu. 
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Eq  prenant  le  mot  «  meubles  de  la  succession  »  dans  son 
étendue  légale,  il  n'avait  pas  de  compétence  à  régler. 

Car,  à  cette  époque^  les  notaires  étaient  certainement  en  pos- 
session du  droit  exclusif  de  veladre  par  adjudication  publique 
toute  espèce  de  biens  meubles  incorporels.  C'était  la  consé- 
quence nécessaire  de  Tauthenticité  attachée  à  leurs  actes  dans 
notre  ancien  droit. 

Les  huissiers  étaient  en  possession  (dans  toute  la  France, 
excepté  à  Paris,  où  il  y  avait  des  commissaires  priseurs  depuis 
1801)  de  faire  les  ventes  publiques  par  suite  de  saisies-exécu- 
tions  dans  les  formes  prescrites  par  le  titre  33  de  Tordonnance 
de  1667. 

Mais  pour  les  autres  ventes  publiques  de  meubles  [corporels] 
par  adjudication^  soit  après  décès  par  autorité  de  justice  ou  vo* 
lontairement  (  quoiqu'elles  paraissent  appartenir  aux  notaires^ 
par  cela  seul  qu'elles  constatent  une  convention),  il  y  avait  con- 
currence par  toute  la  France  entre  les  notaires,  les  huissiers  et 
les  greffiers  d'après  les  lois  des  26  juillet  1790  et  17  septembre 
1793.  —  A  Paris  seulement  elles  étaient  attribuées  aux  commis- 
sairefe-priseurs. 

Mais  une  foule  d'encans  s'établirent  pour  la  vente  des  meu- 
bles corporels,  faute  de  lois  répressives. 

De  là  et  pour  réprimer  ces  abus,  la  loi  du  22  pluviôse  an  vn 
ordonna  «  que  tous  objets  mobiliers  [corporels]  ne  pourront  être 
»  vendus  publiquement  et  par  enchères  qu'en  présence  et  par 
»  le  ministère  d'officiers  publics  ayant  qualité  pour  y  procéder.  » 

Il  n'y  avait  rien  i  régler  pour  les  ventes  aux  enchères  de 
droits  incorporels,  pour  lesquels  il  n'y  avait  pas  eu  l'abus  pu* 
blic  de  simples  particuliers  s'avisant  de  les  mettre  à  l'encan. 

Donc,  dans  cet  état  de  législation,  ces  mots,  •parleminis'' 
»  tére  d'un  officier  publie  ^^  de  l'article  805  voulaient  dire  que 
l'héritier  bénéficiaire  est  tenu  de  faire  vendre  par  un  oflBcier 
public  compétent,  selon  qu'il  sera  requis  par  la  nature  corpo- 
relle ou  incorporelle  des  meubles  à  vendre,  savoir,  nécessaire- 
ment par  un  notaire,  quand  il  s'agira  de  meubles  incorporels; 
et  qu'au  contraire  quand  il  s'agira  de  vendre  des  objets  mobi- 
liers corporels,  l'héritier  bénéficiaire  aura  le  choix  entre  le  no- 
taire, l'huissier  ou  le  greffier  de  justice  de  paix  dans  toute  la 
France,  et  devra  à  Paris  recourir  au  mi/iistère  d'un  commis- 
saire-priseur. 
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43.  Passons  donc  au  Code  de  procédure  civile.  Contient-il 
quelque  chose  de  contraire  à  notre  opinion^  du  moins  dans 
son  système  général? 

il  traite  de  la  Procédure  relative  aux  Sueccessùms  dans  le  li- 
vre II  de  la  seconde  partie ,  intitulée  Procédures  diverses. 

Ce  qu'il  y  a  d'évident  pour  quiconque  saisit  l'ensemble  de  ce 
livre  II,  c'est  que  le  législateur  a  voulu  y  régler  entière  la  pro- 
cédure des  successions  sous  toutes  ses  faces  et  dans  son  en- 
semble,  pour  les  mineurs  comme  pour  les  majeurs,  depuis  le 
décès  jusqu'au  règlement  définitif. 

Ce  livre  II  contient  donc  des  titres,  dont  nous  prendrons  les 
rubriques  dans  l'édition  de  1807  qui  feront  mieux  sentir  le 
plan  du  législateur  de  1806,  que  si  l'on  y  ajoutait  les  modifi- 
cations apportées  à  cet  ordre  en  1841. 

Titre  1*'.  De  V Apposition  des  Scellés  après  décès; 

IL  Des  Oppositions  au  Scellé  ^ 

III.  De  la  Levée  du  scellé  ; 

IV.  De  l'Inventaire  ; 

V.  De  la  vente  du  Mobilier  ; 

VL     De  la  vente  des  Biens  Immeubles^ 
VIL   Des  Partages  et  Licitations  ; 
Vllï.  Du  Bénéfice  d'inventaire; 

IX.  De  la  Renonciation  à  la  Communauté  ou  d  la 

Succession } 

X.  Du  Curateur  à  une  Succession  vacante. 

Voilà  un  cadre  complet.  Quelles  que  soient  les  parties  (et 
sauf  la  liberté  due  aux  majeurs  maîtres  de  leurs  droits,  qui 
seraient  d'accord  entre  eux),  les  règles  générales  et  la  marche 
complète  de  la  procédure  relative  aux  successions,  sont  pres- 
crites dans  les  sept  premiers  titres  :  iln'y  aura  donc  plus  dans 
les  trois  autres  titres. pour  les  héritiers  bénéficiaires,  pour  les 
renonçants  à  communauté  ou  à  succession,  et  pour  le  curateur' 
à  succession  vacante,  que  des  articles  spéciaux  et  détachés  ; 
mais  quant  à  ce  qui  ne  sera  pas  écrit  dans  ces  trois  titres  ex- 
ceptionnels, il  faudra  toujours  se  reporter  aux  règles  et  à  la 
marche  génértde  posées  dans  les  sept  premiers  titres,  autant  que 
la  matière  spéciale  pourra  le  comporter. 

44.  Or,  après  l'inventaire  au  titre  IV,  qui  doit  comprendre 
^ota  Vaetif  de  la  succession,  aussi  bien  Vactif  incorporel  que 
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les  meubla  corporels,  viennent  les  titres  V  et  VI  de  la  vente  du 
mobilier  et  de  la  vente  des  biens  immeublei.  Donc^  ici  deux  rai- 
sons de  texte  pour  comprendre  les  meubles  incorporels  sous  I9 
nom  de  mobUierf  La  première»  est  dans  l'article  Ô35  du  Gode 
Napolépn.  «  l'expreisioo  mobilier  comprend  UnU  ce  çp/i  est 
eetiti  meuble  au  titre  de  la  DisHnctim  dee  biene.  »  La  seconde 
raison  de  texte,  c'est  que  dans  le  tableau  que  présente  Vefkr 
semble  des  rubriquee^  la  vente  du  mobilier  est  placée  p^r  oppo- 
sition à  la  vente  des  biene  immeubleSj  et  par  conséquent  que  lo 
mot  mobilier  n'est  pas  ici  employé  dans  le  sens  des  brocan- 
teurs, mais  dans  le  sens  législatif. 

C'est  surtout  en  matière  de  lois  sur  les  formes  qu'il  faut 
tenir  au  sens  des  mots  et  les  prendre  sévèrement  dans  Taccep- 
tion  que  fixent  les  termes  législatifs,  car,  pour  exprimer  des 
pensées  abstraites,  le  législateur  n'a  pas  d'autre  instrument  que 
les  mots.  Faussez-les,  vous  faussez  la  loi. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  rubriques,  nous  le  dirons 
sur  les  textes  des  articles  088  et  989,  au  titre  VIII  du  bénéfice 
d'inventaire.  La  vente  du  mobilier  dans  l'article  989  est  opposée 
a  la  vente  des  immeubles  de  l'article  988.  Donc,  il  s'agit  dans 
l'article  989,  où  le  mot  mobilier  est  dit  par  relation  au  mot 
immeuble  de  l'article  précédent,  du  mobilier  incorporel,  s'il  7 
a  lieu  de  le  vendre,  aussi  bien  que  du  mobilier  corporel. 

L'article  989  renvoie  au  titre  V  de  la  vente  du  Mobilier^  Nous 
avons  prouvé  qu'au  titre  V  les  mots  «  vente  du  mobilier»  com- 
prenaient les  biens  meubles  incorporels  ;  nous  avons  par  consé- 
quent prouvé  qu'il  en  était  de  méo^eppur  les  ventes  des  meubles 
par  suite  du  béoéfice  d'inventaire. 

Donc  en  1806,  le  Code  de  procédure  a  suivi,  dans  le  livre  |I 
de  sa  seconde  partie,  les  définitions  légales  qu'avaient  données 
du  mot  meubles  les  articles  516,  527,  528,  529  et  535  du  Code 
I<iapoléon. 

Et  le  législateur  }e  devait,  parce  que  le  Code  de  procédure 
n'étant  qu'une  loi  ordiqatoire  ou  organique  pour  faciliter  la 
marche  des  actions  propres  i  faire  décider  en  justice  les  drq\\s 
qu'accordait  le  Code  Napoléon,  serait  devenu  une  véritable 
confusion  s'il  eût  parlé  une  langue  différente. 

Il  devait  prendre  les  mots  dans  la  même  acception  t  parce 
que  tontes  les  succes|ions  et  surtout  les  successions  bénéfi- 
ciaires entraînent  avec  elles  ]a  nécessité  de  vendre  des  droits 
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incorporels  5  tantôt  la  Tente  d'un  fonda  de  ccnamerce^  tantôt 
la  cession  d'un  long  bail  de  lieux  qu'occupait  le  défunt,  quelr 
quefois  des  marchés  faits  avec  les  fournisseurs  d'un  vaste  éta-p 
blissement.  Est-ce  quQ  les  législateurs  qui  ont  rédigé  et  débattu 
le  Code  de  procédure  ignoraient  qu'on  pouvait  trouver,  lors 
d'une  succession  béné&ciaire,  des  créances  actives  d'une  dis* 
cussion  difficile  et  presque  désespérée,  qu'il  vaudrait  mieux 
vendre  que  de  poursuivre  a  grands  frais  s  des  brevets  d'in* 
vention,  des  propriétés  littéraires,  artistiques  et  musicales,  des 
actions  et  intérêts  dans  des  compagnies  de  finance  et  d'indus* 
trie,  ne  fût-ce  que  dans  les  compagnies  des  messageries  et  de 
la  manufacture  des  glaces  (  qui  ne  se  cotaient  pas  à  la  Bourse), 
etc.,  etc.  ?  Donc,  s'il  n'ont  pas  parlé  spécialement  de  ces  sortes 
de  meubles,  c'est  qu'ils  les  ont  compris  sous  le  mot  mQbUier  de 
l'article  989,  et  que  Vofficier  jn^lic  devait  être  celui  que  les  lois 
de  compétence  indiquaient,  c'est-à-dire  le  notaire. 
Ceci  posé,  passons  aux  opinions  des  auteurs. 

45.  M.  Chabot  s'est  imaginé  que  le  mot  meubles^  étant  em- 
ployé seul  dans  l'article,  sans  autre  addition  ni  désignation,  il 
y  avait  lieu  d'appliquer  è  ^espèce  de  l'article  805,  Tarticle  533 
du  Code  Napoléon,  et  que  l'héritier  bénéficiaire  pourrait  vendre 
sans  remplir  aucune  des  formalités  prescrites  soit  par  Tar- 
tîde  805  du  Code  civil,  soit  par  l'article  989  du  Code  de  pro^ 
oédure  civile,  les  pierreries,  les  dettes  actives,  les  livres,  mé- 
dailles, instruments  de  sciences,  arts  et  métiers,  linge  decorp^, 
chevaux,  armes,  grains,  vips,  foins  et  autres  denrées,  et  même 
ce  qui  fait  l'objet  d'un  commerce. 

C'est  une  opinion  que  tous  les  auteurs  repoussent  :  elle  e^t 
fondée  peut-être  sur  ce  que  la  plupart  des  choses  comprises 
dans  l'article  533  se  vendent  quelquefois  mieux  à  des  amateurs 
que  dans  des  ventes  publiques,  C'est  dommage  :  le  système  est 
commode,  et  diminuerait  notablement  la  responsabilité  admi- 
nistrative de  l'héritier  :  mais  c^est  une  erreur  évidente,  non- 
seulement  parce  qu'il  est  ordinaire  que  la  plupart  des  meubles 
énnmérés  dans,  cet  article  soient  vendus  aux  enchères;  mais 
surtout  parce  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  les  mots  n  meubles  de  la 
»  succession  »  soient  seuls  dans  la  loi  :  ils  sept  physiquement 
seuls  dans  Tarticle  805;  mais  ils  y  sont  employés  corrélative- 
ment et  par  opposition  aux  biens  immeubles  de  l'article  806. 

46.  Vil.  Auhry  et  Rau  (L IV,  p.  354  et  355,  f*  ^it,}  outre* 
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poussé  l'errear  de  Chabot;  mais  ils  tiennent  que^  dans  l'article 
805  comme  dans  Tarticle  2279,  le  législateur  n'a  en  en  vue  que 
les  meubles  corporels,  non  les  incorporels;  ce  qu'ils  font  résulter 
de  l'addition  du  mot  renies  dans  l'article  989  du  Code  de  procé- 
dure, addition  inutile^  selon  eux,  dans  le  cas  où  les  autres  biens 
incorporels  du  bénéfice  d'inventaire  devraient  être  vendus  aux 
enchères;  ils  le  font  résulter  encore  de  l'interprétation  donnée  à 
l'article  805  du  Code  Napoléon  par  l'avis  du  conseil  d'État  du 
11  janvier  1808  et  de  ce  que  le  Code  de  procédure  ne  trace  au- 
cune forme  spéciale  pour  la  cession  et  le  transport  des  meubles 
incorporels  autres  que  les  ventes.  -—Nous  avons  vu  avec  regret 
qu'au  milieu  des  excellents  principes  sur  le  bénéfice  d'inven- 
taire que  contient  le  troisième  volume  des  Successions  de  H.  De- 
molombe,  cet  éminent  professeur  ait  adopté  l'opinion  de 
MM.  Àubry  et  Rau. 

47.  Comment  des  savants  de  ce  mérite  peuvent-il  comparer  à 
l'article  805  Tarticle  2279?  —  Nous  disons  que  le  mot  meubles  de 
l'article  805  n'est  pas  employé  seul  dans  la  loi ,  puisqu'il  est 
employé  corrélativement  au  mot  immeubles  de  l'article  806; 
nous  en  disons  autant  de  l'article  989  du  Code  de  procédure  à 
l'égard  de  l'article  988;  autant  enfin  des  rubriques  primitives 
des  titres  V  et  VI  de  la  Procédure  relative  aux  successions.,*.  Et 
l'on  oppose  à  notre  doctrine  que  le  mot  «  meubles  »  dans  cette 
phrase  :  «  En  fait  de  meubles ^  possession  vaut  titre,  »  ne  s'entend 
que  des  meubles  corporels!  —  On  dit  vrai;  mais  la  compa- 
raison est  vicieuse  :  car  cette  maxime  se  trouve  au  titre  des 
Prescriptions  après  que,  dans  une  section  particulière,  le  légis- 
lateur a  traité  depuis  Tarticle  2271  de  diverses  prescriptions 
s'appliquant  toutes  à  des  créances  purement  mobilières;  par 
conséquent  le  mot  meubles,  dans  l'article  2279,  est  employé  seul 
dans  la  loi,  et  sans  corrélation  au  mot  immeubles;  donc  la  com- 
paraison ne  prouve  pas  ;  ou  plutôt,  elle  prouve  contre  leur  pro- 
position. 

48.  «  Le  Code  de  procédure,  disent-ils,  ne  trace  aucune 
forme  spéciale  pour  les  cessions  et  transports  autres  que  les 
rentes.  »  D'où  sortirait  cette  conséquence  si  leur  système  était 
exact  :  Toute  vente  de  fonds  de  commerce,  de  baux  à  long 
terme,  de  brevet  d'invention,  de  droit  de  propriété  littéraire, 
artistique,  de  créances  ou  autres  droits  incorporels  peut  être 
faite  par  l'héritier  bénéficiaire  librement  et  sans  aucune  for- 


EUHEN  DOCTRINAL.  128 

malilé.  La  conséquence  prouve  et  le  danger  et  la  fausseté  du 
système. 

Quand  le  Gode  de  procédure  serait  étranger  aux  ventes  de 
droits  incorporels  appartenant  à  des  successions  bénéficiaires  » 
il  faudrait  encore  repousser  cette  argumentation,  parce  que 
l'article  805  du  Code  Napoléon  se  suffirait  à  lui-même. 

En  effet,  le  Gode  de  procédure  n'est  qu'une  loi  ordinatoire  : 
il  ne  peut  pas,  par  son  silence  seulement,  abroger  en  tout  ou 
en  partie  une  disposition  du  Gode  Napoléon, 

Dès  que  l'article  805  du  Code  Napoléon,  en  parlant  des  meu- 
bles de  la  succession  corrélativement  aux  immeubles,  comprend 
meubles  corporels  et  incorporels,  et  veut  que  l'héritier  bénéfi- 
ciaire ne  puisse  faire  la  vente  des  uns  ou  des  autres  que  par  le 
ministère  d'un  officier  public,  après  affiches  et  publications 
accoutumées,  la  seule  prévision  d'un  mode  particulier  de  vente 
pour  les  meubles  corporels  au  Code  de  procédure  n'aurait  pour 
effet  que  de  faire  ajouter  à  l'article  805  les  formalités  prescrites 
au  Gode  de  procédure  lors  de  la  vente  des  meubles  purement 
corporels.  Elle  n'aurait  pas  pour  effet  de  déroger  aux  précau- 
tions prises  par  le  Gode  Napoléon  tant  pour  les  meubles  incor- 
porels que  pour  les  meubles  corporels. 

Donc,  alors  rbstbbaibnt,  pour  la  vente  des  meubles  eorpcreh  à 
faire  par  l'héritier  bénéficiaire ,  les  formalités  essentielles  pres- 
crites par  notre  article  805  :  elles  devraient  être  faites. par  le 
mifiieièred'un  o/^ct6r}m6/tc,  c'est-à-dire  par  un  notaire,  puisque 
eux  seuls  ont  le  droit  d'authentiquer  les  ventes  de  meubles  in- 
corporels; aux  enchères,  mode  de  vente  qui  a  toujours  été  dans 
les  attributions  des  notaires;  et  après  les  affiches  eipublieatians 
aecoutumèesj  c'est-à-dire  qu'ils  devront  donner  à  ces  ventes  de 
meubles  incorporels  la  publicité  qu'il  est  d'usage  dans  le  nota- 
riat de  donner  aux  ventes  par  adjudication  publique. 

Donc,  si  le  Godede  procédure  ne  dit  rien  pour  les  ventes  de 
biens  incorporels,  ces  biens  n'en  doivent  pas  moins  être  ven- 
dus dans  les  formes  prescrites  par  le  Gode  Napoléon  ;  donc  l'ar- 
gument est  faux;  donc  il  n'y  a  vraiment  qu'une  question  :  «  Les 
meubles  de  la  succession  dont  parle  l'article  805  doivent-ils  se 
prendre  dans  le  sens  de  l'article  535  du  Code  Napoléon  ?»  Et 
nous  croyons  avoir  prouvé  l'affirmative. 

Hais  le  Gode  de  procédure  n'y  est  en  rien  contraire,  et  l'ad- 
dition du  mot  «  rentes  »  aux  mots  «  vente  du  mobilier^  »  dans 
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rartiole  9ê9  da  Gode  de  procédure,  ne  prouverait  paê  no&  plus 
la  thèse  de  HM.  Aubry  et  Rau^  si,  dans  cet  article»  il  doit  ae 
prendre  ponr  tcfus  meubles  vënaut,  corporels  ou  incorporels. 
En  effet ,  si  les  ventes  publiques  de  meubles  corporels  et  in- 
corporels ne  peuvent  se  faire  par  rhérilier  bénéficiaire  que 
dans  la  forme  des  verUeê  4u  mobilier  d*une  succession,  org»* 
nisée  par  les  articles  042  à  951  du  Gode  de  procédure ,  et  que 
la  foorme  de  la  vente  des  rentes  sur  particuliers  ait  été  organisée 
au  même  Gode,  articles  641  et  suivants >  il  faudra  bien  nécea«> 
aairement  que  le  l^islateur  ait  dit  dans  Tartiole  989  :  S'il  y  a 
lieu  à  fliire  procéder  à  la  vente  du  mobilier  et  des  rentes»  la 
vente  sera  faite  suivant  les  formes  prescrites  pour  la  vente  de 
cet  sortes  de  biens  t  c'est-à-dire  suivant  les  articles  94i  à  951, 
s'il  s'agit  de  meubles  corporels  ou  incorporels  qui  ne  soient  pas 
des  rentes,  et  suivant  les  articles  641  et  suivants,  pour  les  rentes 
qui  exigent  un  mode  de  vente  diBérent.  Donc  l'addition  des  tnota 
«  ef  des  rmUes  »  ne  prouve  pas  en  elle-même  que  le  mot  «  mobiUer  • 
•oit,  dans  l'article  989  du  Gode  de  procédure»  restreint  aux 
meubles  corporels»  surtout  quand  l'article  535  du  Gode  Ifapo«- 
iéon  le  déclare  par  lui-ioaême  significatif  de  tout  ce  qui  est  rneu^ 
ble  par  la  détermination  de  la  loi. 

Quanta  TAvis  du  Gonseil  d'État  du  11  janvier  1808,  il  fie  fait 
que  régler  une  matière  spéciale,  celle  des  rentes  sur  l'État;  et 
les  matières  spéciales  font  souvent  exception  au  Godé  civil.  En 
lui  accordant  même  une  force  de  doctrine  qu*il  n'a  pas,  on  ne 
pourrait  en  rien  conclure  pour  les  autres  droits  incorporels. 

Ainsi  nous  devons  tenir  pour  certain  que  la  défense  à  l'héri- 
tier de  ne  vendre  autrement  qu'aux  enchères  publiques  s'ap- 
plique à  tous  les  biens  incorporels. 

49.  Nous  venons  de  dire  que  l'article  805  du  Gode  Napoléon 
régit  les  ventes  mobilières  faites  par  l'héritier  bénéficiaire,  que 
les  meubles  vendus  soient  corporels  ou  incorporels.  Nous  avons 
même  dit,  n*  44,  qu'il  en  est  de  même  de  l'article  989  du  Gode 
de  procédure  civile.  Ge  dernier  point,  nous  l'avons  prouvé  par 
le  rapport  corrélatif  et  antithétique  des  deux  articles  988  el989. 
Gela  doit  suffire  »  puisque  l'article  535  du  Gode  l^apoléon  est 
absolu,  et  que  le  Gode  ordinatoire  parle  ici  la  même  langue 
que  le  Gode  décisoire. 

Gependant  on  peut  attaquer  celte  doctrine  par  deux  moyens 
de  détail  :  le  premier  consiste  à  dire  que  l'article  945  du  Code 
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de  prooédare  renvoie  an  titre  d^  Sefkiu^E^ieuti&nif  et  que  leg 
eatsiee-exécatioDS  ne  s'étàbliBsent  que  dur  les  meublée  pore* 
ment  corporels,  le  Gode  de  procédure  civile  n'a  eu  en  vue,  danë 
Tarlicle  989^  que  les  meubles  purettieiit  corporels  et  non  led 
incorporels,  autres  que  les  rentes  sur  particuliers. 

On  peut  ajouter  que  Tarticle  945  ne  parle  que  des  ventes  faites 
dans  le  cas  de  Tarticle  826  du  Code  civil ,  auquel  il  renvoie 
expressément^  et  ne  doit  pas  s'appliquer  aux  ventes  presci^itea 
par  Fartide  805  du  Gode  civil. 

Ces  deux  arguments  sont  faux. 

50.  Occupons-nous  d'abord  du  premier.  L'article  045  ne  ren^^ 
voie  pas  aux  formes  prescrites  pour  les  saisies-exécutions  :  il 
renvoie  aux  formes  prescrites  pour  vendre  les  biens  meubles 
saisis-exécutés;  et  dès  qu'on  admet  que  pour  le  pajremeot  des 
dettes  exigibles  d'une  succession  bénéficiaire  il  peut  y  iwair  lim^ 
en  certains  cas^  de  vendre  tous  les  biens  meubles,  corporels  ou 
incorporels,  et  d'un  autre  côté,  que  rnebitier  est  dit  ici  par  oppo- 
sition à  imnmMe  dans  le  sens  de  l'article  535  du  Gode  Napoléon, 
il  n'y  a  rien  que  de  raisonnable  à  dire  que  $'il  y  a  Ken  de  vendre 
même  le  mobilier  incorporel  d'une  succession  bénéficiaire,  la 
loi  n'exige  pour  les  formalités  nécessaires  de  cette  vente  que 
les  mêmes  formalités  qu'elle  a  exigées  au  titre  des  saisies^exé^ 
entions,  non  pour  la  saieie,  mais  pour  la  vente  des  meubles  cor-^ 
porels  qui  ont  été  exécutés,  en  modifiant  cependant  ces  forma-» 
lités  par  le  titre  de  la  fiente  du  mobilier  d'une  succession. 

Tout  ce  qu'on  peut  tirer  du  renvoi  aux  formalités  des  ventea 
A  faire  par  suite  de  saisies-exécutions ,  c'est  que  la  vente  des 
meubles  incorporels  sera  annoncée  au  moins  un  jour  avant 
celui  de  la  vente,  par  quatre  placards  affichés  et  par  la  voie  des 
journaux,  dans  les  villes  où  il  y  ena  (C.depr.,  617);  que  les  pla- 
cards indiqueront  les  lieu,  jour  et  heure  de  la  vente  et  la  nature 
des  objets  $anê  détail  patticuUer  (art.  18),  mots  qui  n'ont 
d'autre  portée  que  d'empêcher  les  détails  inutiles^  mais  qui,  en 
matière  de  biens  incorporels,  ne  font  point  obstacle  à  ce  qu'on 
désigne  spécifiquement  chaque  objet  incorporel  qui  devra  être 
Vendu;  que  l'apposition  des  affiches  sera  constatée  par  exploit^ 
auquel  sera  annexé  ud  exemplaire  du  placard  (art.  619),  et  que 
Padjudication  sera  faite  au  plus  oITrant,  en  payant  comptant 
(art.  624)/. ...  Voilà  bien  tout  ce  que  contient  le  titre  des  sai- 
sies-exécutions aor  les  formalités  des  ventes  :  or  il  n'y  a  rien 
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dans  tout  cela  qui  ne  paisse  parfaitemeat  coDCOrder  avec  les 
ventes  de  meubies  incorporels.  On  ne  peut  donc  pas  conclure 
du  renvoi  de  l'article  945  aux  formalités  prescrites  pour  la 
vente  des  meubles  par  suite  de  saisies -exécutions,  que  les 
articles  945  et  suivants  et  Tarticle  989  du  G)de  de  procédure 
n'ont  point  en  vue  les  meubles  incorporels. 

51.  On  objectera  que  c'est  trop  simple;  que  souvent  les 
droits  incorporels  ont  une  valeur  trop  importante  pour  les 
vendre  judiciairement  sur  quatre  ou  cinq  affiches  et  une  in- 
sertion dans  les  journaux  ;  et  que  ce  n'est  pas  sur  une  si  faible 
publicité  que  d'importantes  valeurs  peuvent  être  vendues. 

Mais  on  répond  :  l*"  que  Tarticle  618  n'est  paa  limitatif  du 
nombre  des  placards.  Il  en  exige  quatre  au  moins.  Il  est  énon- 
ciatif  de  la  publicité,  sans  laquelle  la  vente  pourrait  être  at- 
taquée; T  que  rien  n'empêche,  quand  les  droits  incorpo- 
rels à  vendre  par  l'héritier  bénéficiaire  s'élèvent  au-dessus 
de  la  valeur  de  300  francs ,  de  répéter  trois  fois,  dans  le  mois 
qui  précède  la  vente ,  l'apposition  des  affiches  et  l'insertion  de 
l'annonce  dans  un  journal ,  par  une  analogie  naturelle  de  ce 
qu'ordonnent  les  articles  620  et  621  pour  les  meubles  précieux  ; 
et  dans  ce  cas,  le  dépôt  des  titres  chez  le  notaire  chargé  de 
vendre  et  l'offre  faite  au  public,  par  les  affiches  et  annonces,  de 
renseignements  avant  la  vente  chez  ce  notaire  remplace  avan- 
tageusement toutes  les  expositions;  3®  que,  dans  le  cas  de  vente 
de  biens  meubles  incorporels  d'une  succession ,  c'est  toujours 
le  propriétaire  qui  fait  vendre ,  et  de  son  côté ,  le  propriétaire 
est  intéressé  à  ce  que  la  vente  s'élève  le  plus  haut  possible  ; 
que  d'un  autre  côté,  le  notaire  a  le  même  devoir  et  le  même  in- 
térêt, et  qu'on  peut  s'en  fier  à  lui  sur  le  développement  de  pu- 
blicité relative  à  chaque  affaire. 

En  un  mot,  qu'a  voulu  la  loi?  Fixer  à  quelles  conditions  la 
vente  des  meubles  corporels ,  et  des  meubles  incorporels  autres 
que  les  rentes,  serait  irrépréhensible  dans  le  cas  du  bénéfice  d'in- 
ventaire :  on  en  trouve  les  moyens,  et  des  moyens  suffisants,  dans 
les  articles  617, 618, 619, 620  et  621  du  titre  de$  Saisies-ExécU'- 
tions^  auxquels  renvoie  l'article  945  du  titre  de  la  P^ente  du 
mobilier.  Pourquoi ,  après  plus  de  cinquante  ans  de  promulga- 
tion et  d'exécution,  ne  pas  obéir  à  une  loi  claire  et  sage  dans 
ses  dispositions? 

52.  Disons  plus.  L'article  805  du  Gode  civil  a  amélioré  l'an- 
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cien  droit,  et  l'article  989  du  Code  de  procédure  h  amélioré 
l'article  805  du  Code  civil. 

Les  moyens  de  publicité  varient  selon  les  temps;  ils  dépendent 
des  habitudes  et  du  degré  d'instruction  des  populations.  L'or-* 
donnaoce  de  1667  n'a  même  point  ordonné  les  affiches  pour  les 
ventes  de  meubles  saisis.  La  publicité  résultait  de  la  vente  sur 
le  marché  public,  et  c'était  au  saisi  à  faire  trouver  enchéris- 
seurs au  jour  et  heure  de  la  vente  sur  la  signification  qui  lui  en 
était  faite  par  l'huissier.  Bien  qu'en  certains  lieux  il  y  avait  des 
règlements  qui  prescrivaient  des  affiches  pour  les  ventes,  il  n'y 
en  avait  pas  partout.  M.  Merlin^  au  moi  j^ffiches^  n**  !«%  dans  son 
Répertoire  ^  ainsi  que  dans  des  conclusions  devant  la  Cour  de 
cassation,  rapportées  en  ses  Questions  de  droite  mot  Absent^ 
%  3»  fait  remarquer  qu'en  divers  lieux,  spécialement  en  Berri, 
il  n'y  avait  pas  de  règlement  qui  ordonnât  l'apposition  d'affl- 
cbes  pour  la  f)ente  autorisée  par  avis  de  parents  d^immeuhles 
appartenant  à  un  mineur.  La  loi  générale  sur  les  ventes  des  meu- 
bles corporels  du  22  pluviôse  an  VII  n'étant  point  nne  loi  de 
procédure,  mais  une  loi  de  police,  n'a  pas  dû  s'occuper  des 
affiches,  en  sorte  que  le  Code  Napoléon  est  la  première  loi  gé^ 
nérede  qui  ait  ordonné  l'apposition  d'affiches  pour  la  vente  des 
meubles  de  la  succession  bénéficiaire  (art.  805),  pour  la  vente 
des  meubles  dont  l'habile  à  succéder  craint  le  dépérissement 
(art.  796) ,  pour  la  vente  des  meubles  du  mineur  (art.  452)  et 
pour  la  vente  de  ses  immeubles  (art.  459)  après  conseil  de  famille. 

53.  L'article  805  du  Code  Napoléon  est  donc  une  grande 
amélioration  apportée  à  l'ancien  droit,  puisqu'il  a  ordonné 
pour  toute  la  France  et  sans  distinction  de  l'espèce  ou  de  la 
nature  des  meubles  d'une  succession  bénéficiaire,  qu'ils  fussent 
vendus  «  après  les  affiches  et  publications  accoutumées^^  ce  qui 
amenait  la  nécessité  des  affiches  dans  tous  les  lieux^  et  le  main- 
tien des  règlements  et  des  habitudes  locales  de  publication, 
en  attendant  le  Code  de  procédure;  et  ce  Code,  à  son  tour,  a  amé* 
lioré  l'article  805,  même  pour  la  vente  des  meubles  incorpo- 
rels, en  ordonnant  par  ses  renvois  rétrogrades  de  L'article  989 
à  Tarticle  945  et  de  l'article  945  aux  articles  617,  618,  619, 
620, 621  et  624  qu'il  y  aurait  un  minimum  du  nombre  d'affiches 
qu'on  serait  libre  de  dépasser;  un  certain  nombre  de  publica- 
tions, si  les  meubles  étaient  précieux  ;  un  intervalle  plus  long, 
dans  ce  même  cas,  entre  les  publications  et  la  vente  ;  en  déter- 
.  XIV.  9 
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minant  ce  qui  consliluerait  la  subslanoe  des  placarda,  sans  pro- 
noncer de  Dullilé  pour  les  trop  grands  détails,  et  en  commandant 
que  l'apposition  des  affiches  serait  coilstatée  par"  exploit  et 
qu'dne  aftfiche  y  fîit  annexée. 

Ainsi,  il  est  démontré  que  les  fornies  prescrites  au  titrô  des 
saisies-exécutions  pour  la  vente  des  bietis  meubles  corporels  et 
pour  la  publicité  de  cette  vente,  sont  suffisantes  pour  la  vente 
des  biens  incorporels  d'une  succession  bénéficiaire  ;  qu'ainsi, 
sous  ce  rapport,  Tàrticle  945  du  Code  de  procédure  concorde 
avec  notre  doctrine. 

54.  On  conteste  encore  cette  concordance  par  un  second 
moyen,  en  disant  que  Tartide  945  n^a  en  vue  que  le  cas  où  la 
vente  est  faite  en  exécution  de  Tartidle  826  du  Code  civil,  et 
que  son  texte  le  prouve.  ' 

Nous  répondons  que  si,  comme  nous  Savons  dil  ptùs  baul, 
le  plan  du  livré  li  isur  les  procédures  relatives  à  Couverture  d'une 
succession  a  fait  des  sept  premiers  titres  une  loi  générale  H 
d'ensemble  sur  leô  successions,  quelles  que  soient  leis  qualités 
des  parties  ;  et  que  les  trois  derniers  titres  pour  le  bènijite 
d'inventaire,  les  renonciations  et  les  curatelleÈ  k  soiccéséïon 
vacante  ne  contiennent  que  des  articles  spéciaux,  il  faut  néces- 
sairement compléter  ces  derniers  titres  par  des  renvois  àiix 
sept  premiers,  et  par  conséquent,  qUand  l'article  989  an  titre  VIlI 
du  bénéfice  d'inventaire  renvoie  aux  formes  prescrites  pour  la 
vente  du  mobilier  au  litre  V,  et  qu'au  titre  X  le  curateur  a  suc- 
cession vacante  (C.  proc.  art.  1000)  est  tenu  de  faire  vendre 
les  meubles  selon  les  formalités  prescrites  au  titre  V  de  la  J^ènte 
du  Mobilier,  ces  deux  renvois  forment  une  exéquation  complète 
du  cas  des  ventes  faites  en  vertu  de  rarlicle  #89  et  en  verin  de 
rarticle  1000  du  Code  de  procédure,  avec  lés  vert  te*  faites  len 
vertu  de  l'article  826  du  Code  civil.  Ainsi,  le  seul  esprit  d'en- 
semble du  Code  de  procédure  démontre  que  les  ventes  de 
meubles  corporels  ou  incorporels  à  faire  aux  enchères  soit  par 
l'habile  à  succéder,  soit  par  les  héritiers  maîtres  de  leurs  droits 
qui  ont  des  créanciers  actuels  à  payer,  et  dont  la  majorité  vent 
vendre,  soit  par  le  tuteur,  l'héritier  bénéficiaire,  ou  le  curateur  à 
succession  vacante,  sont  toutes  faites  dans  les  formes  prescrites 
au  liLio  de  la  Vente  du  mobilier.  COlfï-DELISLE, 

[La  suite  d  la  prochaine  livraison.) 
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Par  M.  L.-A.  MAaraiBR,  professeur  suppléant  proTisoire  à  la  Faculté  do  droit 

de  Strasbourg. 

{Suite  K) 

Il  y  a  dans  cette  distinction  une  observation  exacte.  Ce  qui 
est  spécial  aux  idées  romaines,  c'est  le  point  de  savoir  «i  telle 
institution  rentre  dans  les  res  juris  ou  dans  les  causijs  facti. 
Ainsi  nos  idées  actuelles  se  refuseraient  à  subordonner  à  l'exis- 
tence d'un  état  de  fait  la  continuation  du  lien  juridique  que  le 
mariage  a  produit  entre  les  personnes.  Au  contraire,  la  manière 
dont  les  lois  romaines  envisageaient  la  possession  est  de  tous 
les  temps  et  de  tous  les  lieux. 

Ainsi,  en  attribuant  à  la  possession  la  qualité  de  tes  facU,  les 
jurisconsultes  de  tlome  ne  veulent  poiqt  dire  qu'elle  n'est 
point  un  droit.  La  preuve  en  est  qu'ils  appellent  l'habitation 
tantôt  r«s  facti^,  tantôt  droit,  jus'.  Les  res  facti  ne  sont  point 
Topposé  des  droits  en  général,  mais  seulement  de  ceux  qui 
n'exigent  aucune  relation  de  fait  pour  leur  continuation.  Il  faut 
donc  se  garder  de  traduire  les  mots  res  facti  et  res  juris  par 
ceux-ci  :  état  de  fait,  état  juridique.  Ce  serait  dénaturer  com- 
plètement les  idées  romaines  :  ainsi  le  mariage,  eatisa  facti, 
était  un  état  trèâ-^juridique  dans  le  sens  que  nous  attachons  à 
ce  mot.  Les  expressions  romaines  sont  intraduisibles  dans 
notre  langue. 

Ce  point  de  vue,  sous  lequel  les  jurisconsultes  romains  envi- 
sageaient la  possession,  était  d'une  haute  importance.  Nou.s  en 
trouvons  des  traces  fréquentes  dans  les  textes.  Il  faut  y  attacher 
les  conséquences  suivantes  : 

1^  Le  pupille  pouvait  acquérir  la  possession  sans  le  concours 
(auctoritas)  de  son  tuteur  *. 

2"*  La  femme  qui  ne  pouvait  recevoir  de.  donation  de  son 

>  V.  ci-dessus,  p.  7S. 

•  Fr.  10.  4.  6.  D. 

»  J.,  llv.  II,  tit.  6,  S  5.  '  ' 

♦  Fr.  1,S3.  41.2.  D. 
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mari,  pouvait  cependant  posséder  les  choses  qu'elle  en  avait 
reçues  à  titre  gratuit  *. 

3""  La  fiiHion  du  postliminium  ne's'appliquait  pas  à  la  pos- 
session'; 

4^  L'acquisition  de  la  propriété  par  un  esclave  qu'on  possé- 
dait de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  n'était  pas  soumise  aux  mêmes 
règles  que  celle  de  la  possession  dans  les  mômes  circonstances  \ 
Nous  parlons  ici  de  l'acquisition  qui  a  lieu  soit  de  la  part  du 
possesseur^  soit  de  la  part  du  maître  de  Tesclave. 

5°  La  possession  n'était  point  transmise  à  l'héritier  par 
l'adilion  d'hérédité  *. 

G.  En  troisième  lieu,  les  jurisconsultes  romains  disent  en 
parlant  de  la  possession  qu'elle  est  non  tantum  carporis  sed 
juris  ',  ou  encore  plurimum  ex  jure  mutuetur  *.  Cela  fait  allusion 
aux  conditions  mômes  de  la  possession  dans  lesquelles  rentre 
la  situation  juridique  de  la  personne.  Aussi  Papinien  emploie- 
t-il  ces  expressions  en  parlant  de  ceux  qui  sont  m  potestaie 
aliéna  :  n  Qui  in  aliéna  potestate  sunt  rem  peculîarem  tenere 
possunt-  hahere  possidere  non  possunt ;  quia  possessio  nontanlum 
corporis  sed  et  juris  est,  »  En  effet,  les  individus  qui  sont  en  la 
puissance  d'autrui  n'ont  point  de  personalité  juridique,  et  par- 
tant ne  peuvent  avoir  d'animus  domini  dont  le  droit  tienne 
compte  ''.  Dans  leprincipium  de  la  même  loi  (49,  liv.  Xi.1,  tit.  2» 
D.)y  Papinien  parle  de  l'usufruitier  et  indique  l'influence  de  la 
situation  juridique  par  rapport  à  la  possession  que  pourra  lui 
acquérir  l'esclave  dont  il  a  l'usufruit. 

D.  Les  textes  précédents  ne  mentionnent  point  ]ejuspo8seS' 
sionis;  ils  ont  tous  trait  à  la  nature  intrinsèque  des  éléments 
constitutifs  de  la  possession.  Mais  les  jurisconsultes  romains 
envisageaient  la  possession  comme  un  droit  sous  le  rapport  des 
prérogatives  qui  peuvent  y  être  attachées';  ils  la  reconnais- 
saient aussi  comme  susceptible  de  faire  l'objet  d'un  contrat. 
Dans  la  loi  38,  §  3,  livre  XLY,  titre  1,  au  Digeste,  Ulpien  exami- 

m 

»  Fr.  1,S4,  41,2.  D. 

«  Fr.  19.  4.  6;  fr.  23,  §  1,  41.  2;  fr.  15.  pr.»41.  3;  fr.  12,  %  2.  49.  15.  D. 

»  Fr.54,S4,  41.  l;fr.  1,  %e,  41.  2.  D. 

*  Fr.  23,  pr.  41.2.  D. 

»,  •  Fr.  49,  pr.,  ctS  1,  41.2.  D. 
7  Fr.  3S,  §§  6,  7  et  S.  45.  l .  D. 

•  Fr.  44,  pr.  41.  2.  D. 
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nant  les  effets  de  la  stipulation  rem  habere  licerej  qui  dans 
l'usage  devait  accompagner  la  vente,  met  sur  la  même  ligne 
l'usufruit,  l'usage  et  la  possession.  Il  se  demande  quand  la 
stipulation  est  encourue,  et  il  répond  :  «  Si  quis  forte  non  de 
proprietatey  sed  de  possessione nuda  controversiam  fecerit^  vel  de* 
umfructu  vel  de  usu,  tel  de  qoo  alio  jure  ejus  quod  distractum 
est,  palam  est  committi  stipulationem,  Habere  enim  non  licet, 
m',  eut  aliquid  tninuitur  ex  jorb  quod  habuil,  »  Un  texte  aussi 
clair  n'a  pas  besoin  de  commentaire.  Il  en  est  de  même  de  la 
loi  31,  §  2,  livre  XIX,  titre  1  ^  où  le  mot  jw  désigne  la  pos- 
session du  non  dominus  '. 

A  l'occasion  des  contrats  qui  peuvent  avoir  la  possession 
peur  objet,  M.  de  Savigny  prétend  qu'ils  n'opèrent  point  une 
transmission  de  la  possession  juridique,  mais  que  d'un  côté 
ils  anéantissent  la  possession  de  celui  qui  livre,  et  que  dé 
l'autre  ils  donnent  à  celui  qui  reçoit  la  faculté  de  détenir  la 
chose  ou  de  Tappréhender  en  son  nom  et  de  commencer  aihsi 
une  possession  nouvelle,  comme  il  aurait  pu  le  faire,  en  Tab- 
sence  de  tout  contrat,  par  l'occupation  *.  Quelque  autorité  que 
nous  attachions  aux  paroles  du  célèbre  juriscopsulie  de  Berlin, 
il  nous  est  impossible  de  ne  pas  dire  que  la  possession  [jiu 
poseessionisi)  est  véritablement  transmise  dans  certains  contrats, 
en  ce  sens  que  tous  ses  effets  juridiques  peuvent  être  invoqués 
par  une  personne  du  chef  d'une  autre.  Cela  a  lieu  dans  la  vente, 
la  donation,  etc.  *;  c'est  ce  qu'on  appelle  l'accession  de  posses- 
sion. Si  ce  point  avait  pu  faire  quelque  difficulté  en  matière 
d'usucapion  chez  les  Romains,  cela  tenait  à  ce  qu'on  avait  de 
la  peine  à  considérer  comme  formant  une  possession  unique 
plusieurs  possessions  distinctes.  Mais  cette  question  était  étran- 
gère à  celle  de  savoir  si  la  possession  est  un  droit. 

Tenons  donc  pour  certain  qu'en  droit  romain  il  existe  un 
droit  de  possession  dans  le  sens  que  nous  attachons  à  ce  mot. 
Si  la  possession  est  qualifiée  de  res  facti^  c'est  uniquement  au 
point  de  vue  de  ses  éléments  constitutifs ,  et  non  par  rapport  à 
sa  nature  et  à  ses  effets. 

*  Nous  ne  parlons  iei  que  de  ce  texte  en  Ini-méme,  et  non  de  sa  concilia- 
tion avec  le  fr.  9,  S  4, 6.  2.  D. 

s  V.  encore  fr.  44,  pr.  41.2ifr.  2,  §38,  43.8;  fr.  5,$  1.  48.  6.  D.  — G.  5, 
an  Code,  llv.  VU,  tit.  16. 

'  Savigny,  Traité  de  la  possession  ^  p.  41. 

^  Fr.  31,  S  2. 19.  1;  fr.  38,  $  3.  45.  1.  D. 
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9.  La  même  question  se  présente  dans  le  droit  français,  mais 
elle  s'y  pose  sur  un  terrain  plus  libre,  plus  philosophique.  Il 
importe  ici  de  bien  s'entendre  sur  le  sens  de3  mots. 

J'appelle  fait  tout  phénomène  soit  matériel |  soit  qioral  ^  ;  j'ap- 
pelle droit  une  faculté  d'a^jr  qu  puissance  existait  aux  yeux  de 
la  loi  dans  une  personne.  Le  drpit  se  réalise  par  un  fait^  en 
sorte  que  ces  deux  potions,  distinctes  quant  à  leur  nature^  peu- 
vent être  entre  ellep  dans  la  relaj.ion  de  causç  à  effet.  Hais  mal- 
gré ce  rapport  qui  les  unit,  elles  coexistent  sans  se  confondre  : 
ainsi  la  propriété  pst  une  possibilité  d'agir  sur  upe  chose  de  la 
manière  la  plus  absolue  *,  possibilité  considérée  qomme  jiistp 
dans  sa  réalisa^ioq.  User,  jouir,  constitue  l'exercice  de  la  pro- 
priété, mais  non  le  droit  Iui-Tp6me. 

Gela  posé,  si  nous  eqvisageoqs  la  possession  dans  ses  élé- 
ments^ nous  n^  dirons  point  qu'elle  est  un  droit,  car  elle  se 
compose  de  deux  phénomène^,  Tuq  physique  et  l'autre  moral 
(factum  et  anim\is).  C'e^t  sous  ce  rapport  que  les  jurisconçultea 
romains  l'appelaient  res  facti. 

Mais  un  fait  peut  être  considéra  d'une  manière  juridique  en 
le  rapprochant  dé  la  cause  dont  il  émane.  C'est  ainsi  que  l'exer- 
cice du  droit  de  propriété 'constitue  un  fait  juridique.  Sous  ce 
second  point  de  vue,  une  différence  est  à  signaler  entre  la  pro- 
priété et  la  possession.  La  propriété  peut  précéder  tout  fait  actif 
^e  la  part  du  propriétaire  ',  et  par  suite  jeç  premiers  actes  ac- 
complis par  celui-ci  sur  la  chose  9e  rattacheront  à  un  droit 
supérieur  dont  ils  ne  seront  qup  la  manifestation,  La  possession 
ne  préseqte  point  le  même  caractère  (au  moins  à  ^op  origine)  : 
les  actes  du  possesseur  sont  considérés  abstraction  faite  de  tout 
droit  antérieur  dont  ils  peqvent  être  ou  non  Texpressipu.  Tou- 
tefois,  si  nous  reconnaissons  que  par  la  suite  la  possession  $'é- 
lève  à  1^  hauteur  d'uu  droit,  nous  devons  dife  que  le§  actes  du 
possesseur  auront  désormais  un  caractère  juric|iqMe.  La  qqestion 
n'est  donc  point  tranchée. 

Hais  la  possession  qous  apparaif^a  comme  un  droit  ci  nous 

*  On  sait  qu'en  philosophie  on  appelle  phénomène  la  manifestation  ^'one 
substance. 

<  Sauf,  bien  entepdu ,  la  restriction  dont  il  est  parlé  dans  l'article  5^4  du 
Code  Napoléon. 

*  Cela  arrivera  toutes  les  fois  qu'elle  sera  acquise  autrement  que  jfpx  la 
possession. 
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la  coosidérons  daqs  ses  effel9,  en  la  distinguant  des  éléments 
qui  lui  servent  de  base.  Dans  notre  droit  français,  deux  situa- 
tions peuvent  se  présenter^  suivant  que  la  possession  est  annule 
ou  non. 

» 

Aux  termes  do  l'article  23  du  Code  de  propé(iure,  }es  actions, 
possessoires  ne  sont  recevables  que  de  la  part  de  ceux  qqi,  de- 
pois  une  ^méù  ap  mo^na»  étaient  en  possession  paisible  par 
eux  ou  Içai  {eufs.  I^  pof^sbssiqq  d'u^e  année  se  trouve*  ainsi  ga- 
rantie par  des  actiops;  dqnc  elle  renferpie  un  droiT,  cqt  à  toute 
9Ct|pn  correspond  un  droit  qu'elle  sanctionne.  Tel  est  le  raison- 
P0ment  qui  a  été  f^it  par  M.  Tovillier,  accepté  par  H.  Marcadé  % 
çt  qui  noua  paraît  décisif. 

Néanmoins,  tout  en  reconnaissant  nn  droit  dans  la  posses- 
sion, il  faut  avouer  qu'il  est  d'une  nature  particulière  :  d'une 
part  il  est^lominé  par  un  autre  droit,  la  propriété^  en  ce  sens 
qu'il  sera  impuissant  vis-à-vis  de  ce  dernier  manifesté  par  les 
voies  légales  ;  d'autre  part  il  devra  se  vivifier  par  son  exercice; 
la  vigilance  et  l'activité  seront  des  conditions  de  sa  durée. 

Celte  manière  d'envisager  la  possession  comme  un  droit  ex- 
plique comment  elle  peut  se  transmettre  d'une  personne  à  une 
autre',  les  droits  étant  seuls  susceptibles  de  transmission.  On 
se  rend  également  compte  de  sa  persistance  malgré  la  présence 
d'un  tiers,  pourvu  que  l'abstention  du  possesseur  annal  ne  se 
prolonge  pas  au  delà  d'une  année  '.  De  même  que  le  droit  de 
propriété  subsfste  malgré  l'usurpation  d'un  tiers,  de  même  le 
droit  de  possession  persévère  en  pareille  circonstance;  il  n'y  a 
de  différence  que  quant  à  la  durée.  L'explication  de  ces  points 
reconnus  par  la  loi  est  la  justification  de  notre  théorie. 

La  possession  qui  n'a  pas  une  année  de  durée  renferme  aussi 
quelque  chose  de  juridique,  car  elle  est  susceptible  de  trans- 
mission (2235  C.  Nap.].  II  n'y  a  point  là  un  droit  proprement 
dit,  puisqu'il  n'y  a  pas  d'action  ;  mais  il  y  a  là  le  germe  d'un 
droit.  Il  n'est  pas  rare  de  trouver  des  situations  de  celle  nature, 
surtout  quand  le  temps  concourt  à  la  formation  du  droit.  On 
peut  dire,  sans  aucune  figure  de  langage,  qu'il  se  conslitue 
peu  à  peu. 

>  Hsre^dé ,  PrescripUt  art.  2228,  n^*  4. 
*  Art.  2235  C.  Nap. 
»  Art.  2244  C.  Nap. 
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10.  D'après  ces  notions,  on  voit  que  le  droit  de  posséder', 
le  droit  de  possession  et  la  possession  actuelle  peuvent  se  trou- 
ver séparément  chez  plusieurs  personnes.  Au  propriétaire  ap- 
partient le  droit  de  posséder;  le  possesseur  annal  dépouillé 
conserve  le  droit  de  possession;  le  dernier  usurpateur  a  la  pos- 
session actuelle. 

11.  Si  la  possession  est  un  droit,  nous  devons  nous  deman- 
der (ians  quelle  classe  de  droits  elle  doit  être  rangée.  La  ques- 
tion a  excité  les  plus  vifs  débats  sur  le  terrain  du  droit  romain. 
Sans  reproduire  ici  tout  ce  qui  a  été  écrit  sur  ce  sujet ,  nous 
dirons  que  les  jurisconsultes  romains  rangeaient  sans  doute  la 
possession  parmi  ies  jura  in  re,  en  donnant  à  ce  mot  le  sens 
qu'il  avait  pour  eux  '.  Il  est  vrai  que  ce  point  ne  paraît  pas  les 
avoir  beaucoup  préoccupés,  à  en  juger  par  les  textes  qui  nous 
sont  parvenus  ;  cependant  nous  donnerons  pour  preuve  de  ce 
que  nous  avançons  Tassimilation  qui  est  faite  par  Ulpien  '  entre 
l'usufruit 9  l'usage  et  la  possession,  par  opposition  au  dami^ 
niutn.  Sans  doute  les  circonstances  qui  accompagnent  la  vio- 
lation de  la  possession  peuvent  engendrer  des  relations  person- 
nelles (c'est  ce  qui  a  lieu  au  cas  de  violence),  mais  il  ne  faut 
pas  en  conclure  que  la  possession  ne  constitue  pas  nnjusin  re^ 
car  la  violation  du  droit  de  propriété  peut  entraîner  les  mômes 
résultats*. 

En  droit  français ,  nous  dirons  aussi  que  le  droit  de  posses- 
sion rentre  dans  la  classe  des  droits  réels.  C'est  un  droit  qui 
existe  sans  avoir  pour  corrélatif  une  obligation  pesant  sur  une 
personne  déterminée.  L'action  possessoire  ne  sera  donnée,  il 
est  vrai,  que  contre  l'auteur  d'un  trouble,  mais  il  en  est  de 
même  de  la  revendication,  qui  ne  s'intente  que  contre  le  pos- 
sesseur. La  réalité  d'un  droit  se  détermine  dUapVét  les  éléments 
nécessaires  à  s^n  exercice^  abstraction  faite  de  toute  violation. 

12.  Ces  idées  n*ont  pas  été  acceptées  par  tous*.  Parmi  les  au- 
teurs modernes,  les  uns  ont  nié  que  la  possession  fût  un  droite 

*  ^  Ce  root  se  réserve  ordinairement  pour  désigner  ie  droit  du  propriétaire, 
qaolqae  M.  Harcadé  (art.  2228^  n*  4),  le  fasse  synonyme  de  droit  de  pos- 
session. 

•  V.  n-  6. 

s  Fr.38,S8,  45,1.D. 

^  ihoQS  ne  noQs  étendons  pas  ici  sur  la  nature  des  interdits  en  droit  ro- 
main ;  nous  en  parlerons  ailleurs. 
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d'autres  ont  attribué  à  une  présomption  de  propriété  les  effets 
qu'on  rattache  à  la  possession.  M.  de  Savigny  s'est  fait  le  dé- 
fenseur de  la  première  opinion.  Voici  quelle  est,  en  résumé,  sa 
théorie  :  «  La  possession,  dit-il,  se  présente  tout  d*abord  comme 
»  un  pouvoir  purement  de  fait  tiur  une  chose,  sans  avoir  aucun 
»  caractère  légal.  Dans  cet  état  même  elle  est  protégée  contre 
»  certaines  violations,  et  c'est  précisément  à  cause  de  cette  pro- 
»  tectioD  qu'il  existe- des  règles  concernant  l'acquisition  et  la 
»  perte  de  la  possession,  tout  comme  si  elle  était  un  droite  » 
—  «Le  droit  de  possession  [jus  fouesrionis)^  c'est-à-dire  le 
»  droit  donila  possession  à  elle  seule  nous  investit,  consistetlonc 
»  uniquement  en  ce  que  le  possesseur  peut  avoir  recours*  aux 
>  interdits,  aussitôt  qu'un  trouble  de  certaine  forme  est  apporté 
»  à  sa  possession.  Abstraction  faite  de  ce  trouble,  la  simple 
»  possession  ne  donne  aucun  droit,  ni  un  droit  d'obligation, 
M  ce  qui  va  sans  dire,  ni  un  droit  à  la  chose;  car  aucun  acte 
»  dirigé  sur  une  chose  ne  doit  être  maintenu  comme  lég^l,  par 
»  cela  seul  que  celui  qui  agit  aurait  la  possession  de  cette 
»  chose  *.  » 

«(  Il  s'agit  maintenant,  poursuit  M.  de  Savigny,  de  détermi- 
»  ner  le  fondement  de  cette  protection  et  de  celte  assimilation 
»  de  la  possession  à  un  droit  ;  ce  fondement  consiste  dans  la 
»  liaison  de  cet  état  purement  de  fait  avec  la'  personne  qui  pos- 
»  sède,  et  dont  l'inviolabilité  sert  en  même  temps  à  le  protéger 
»  contre  ces  espèces  de  violations  qui  porteraient  atteinte  à  la 
»  personne. ...  Tel  est  le  fondement  des  interdits  possessoires'.  » 

M.  de  Savigny  observe  que  le  possesseur  jouit  de  certains 
avantages,  tels  que  la  faculté  de  jouer  le  rôle  de  défendeur  à 
l'action  en  revendication,  celle  de  percevoir  les  fruits  et  d'user 
provisoirement  de  la  chose.  La  réunion  de  ces  avantages  con- 
stitue ce  qu'il  appelle  l'intérêt  de  la  violence  exercée,  intérêt 
qui  servira  à  déterminer  la  condamnation  à  prononcer  contre 
le  perturbateur. 

Autant  que  nous  avons  pu  saisir  le  système  un  peu  subtil  de 
H.  de  Savigny,  il  se  réduit  à  distinguer  h  dévelappemmi  de 
V activité  en'lui-^même ,  et  le  rapport  de  cette  manifestation  de 

*  Traité  de  la  possession ,  traduct.  Beving ,  p.  49. 

•  /Wd.,  p.  45. 

>  Ibid.,  p.  49-50.— M.  de  Savigny  enseigne  que  les  interdits  sont  person- 
nels. C'est  un  point  que  nous  examinerons  attleors. 
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rindividualité  avec  la  chose.  Cette  relatiop^  qui  n'eat  autre  que 
la  possession^  est  purement  de  fait.  La  personne  elle-même 
renferme  seule  l'élément  que  la  loi  protège. 

Nbus  préférons  dire,  avec  M.  Blondeau,  que  «  le  droit  de  pos- 
êesnon,  consiste  essentiellement  dans  le  droit  d'occuper  la  chose 
tant  qu'qn  autre  individu  ne  pfouve  p^s  qu'elle  lui  appartient  ^  » 
Nous  ne  voyons  pas  ce  qui  peut  s'opposer  à  la  recopnais^nce 
d'un  pareil  droit  à  la  formule  que  nous  loi  donnons.  Dès  l'ip- 
8(ant  qu'on  déclare  que  ce  droit  n'est  point  opposable  à  celui 
du  propriétaire  manifesté  dans  les  voies  légales  *,  et  qu'en  putre 
il  dojf,  se  vivifier  par  son  exercice^  toutes  les  exigences  sont 
satisfaites.  Où  serait  la  violation  des  principes?  Le  droit  des 
tiers  autres  que  le  propriétaire  n'est  point  lépé  par  la  créatioq 
de  ce  drpit^  celui  du  prop'riétaire  lui-mêipe  ne  Test  pas  davan- 
tage', en  ce  sens  qu'il  n'en  souffrira  qu'autant  qu'il  voudra  se 
faire  justice  à  lui-mêfne  :  cas  auquel  il  agit  fl'une  manière  illé- 
gale au  moins  quant  à  la  forme  \ 

La  translation  de  la  possession  ne  peut  se  concevoir  qu'au- 
tant qu'elle  constitue  dans  notre  patrimoine  un  droit  distinct  de 
notre  prçpre  personne.  Aussi  M.  de  Savigny  a-t*-il  été  ameqé  à 
soutenir  qu'un  pareil  transport  était  impossible  d'après  la  na- 
ture primitive  de  la  possession  ^, 

13.  H.  Troplong  a  nié  que  la  possession  fût  un  droit,  en  pré- 
tendant que  tous  les  effets  qu'on  y  rattache  sont  la  conséquepce 
d'une  préson^ption  de  propriété  :  «I)onc,  dit  le  célèbre  com- 
mentateur, tout  ce  que  la  loi  a  mis  dans  la  possession,  c'est  unç 
présomption,  c'est-à-dire  un  raisonnement;  elle  a  placé  le 
droit  ailleurs,  elle  l'a  mis  d^ns  la  propriété  ^  i» 

L'idée  d'une  présomption  de  propriété  résulU^nt  de  la  pos- 
session ,  se  retrouve  déjà  dans  Pothier,  Dqmat  et  presque  toqa 

*  Chrestomathie, 

*  Cette  restriction  laisse  subsister  vis-à-vis  du  possesseur  les  conséquences 
que  doivent  produire  ses  actes  s'ils  consUtuent  la  violation  du  droit  d'autrui. 

*  La  Tiolttlon  des  droits  du  propriétaire  résolte  des  faits  eux-mêmes,  et 
i|on  p4a  des  drptta  de  possession  qu'on  en  fera  jaillir. 

^  On  est  forcé  de  reconnaître  qu'un  droit  naît  de  la  possession  de  bopi^e 
fol  (art.  549  Ci  Nap.);  pourquoi  n'en  serait-il  pas  ainsi,  avec  moins  d'éten- 
due il  est  vrai ,  dans  le  cas  de  simple  possession? 

*  Savigny,  p.  39.  —  Une  telle  conséquence  ne  condamne-t-elle  pas  le  sys- 
tème qui  l'engendre  ?  V.  n*  8,  D. 

*  Pre^ription,  1. 1,  n"  237^ 
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DOS  anciens  auteurs  ^  Mais  H.  Troplong  est  allé  plus  loin  que 
Pothier.  L'auteur  du  Traité  de  la  possession  n'avait  jamais  si- 
gnalé cette  présomption  que  comme  un  des  effets  de  la  posses- 
sion. M.  Troplong  veut  en  faire  sa  nature  juridique  et  y  ratta- 
cher toutes  ses  conséquences*.  Nous  croyons,  au  contraire, 
que  la  possession  constitue  un  droit  à  part^  en  ce  sens  que  par 
sa  «  vertu  propre  et  son  énergie  native,  »  suivant  les  expres- 
sions de  M.  T'roplong,  elle  est  cause  d'effets  juridiques. 

Pour  justifier  cette  proposition,  nous  devons  montrer  d'a- 
bord qu'elle  explique  les  faits  dont  l'opinion  contraire  prétend 
avoir  seule  la  clef. 

Le  premier  est  l'avantage  de  jouer  le  rôle  de  défendeur  à 
l'action  en  revendication,  et  de  rejeter  ainsi  la  preuve  à  la 
charge  du  revendiquant.  —  Si  le  possesseur  jouit  de  cette  fa- 
culté, c'est  que  la  justice  ne  change  la  situation  actuelle  qu'en 
présence  d'jun  droit  supérieur  qui  a  été  violé.  Or  d'après  les 
principes  généraux,  c'est  à  celui  qui  invoque  ce  droit  à  en  éta- 
blir l'existence.  C'est  pour  cette  raison  que,  lanf  qup  cette  preuve 
n*est  point  faite,  le  possesseur  reste  sur  la  défensive,  indépen-- 
damment  de  la  légalité  ou  de  rillégalité  de  sa  situation.  En  effet, 
s'il  est  sans  droit  de  propriété  sur  la  chose,  pourquoi  la  loi 
viendrait-elle  la  lui  enlever  pour  en  investir  une  autre  personne 
qui  n'en  a  pas  davantage,  ou  (ce  qui  revient  au  même)  n'en 
justifie  pas?  Ainsi  les  jurisconsultes  rqmains,  tout  en  n'atta- 
chant point  à  la  possession  une  présomption  de  propriété  %  di- 
saient (chose  bien  remarquable!)  :  In  pari  causa  y  melior  est 
causa  possidentis. 

M.  Troplong  appuie,  en  second  lieu,  son  opinion  sur  le  prin- 
cipe que  les  choses  qui  peuvent  s'acquérir  par  prescription  peu- 
vent seules  donner  lieu  à  Taction  possessoire\  Gela  tient,  dit-il, 
à  ce  que,  dans  ces  cas  seulement,  la  présomption  de  propriété 
est  possible.  La  vraie  raison  est  qu'au  cas  qui  nous  occupe^ 

^  Potbler,  Posgessian,  chap.  préllm.,  ch.  1,  srt.  n*  8. 

>  Ce  système  avait  été  déjà  professé  par  H.  Thibaut  dans  son  Ihroit  des 
Pandectes.  Chez  nous  »  on  a  vonlu  en  faire  l'idée  mère  du  système  pos^- 
soire  et  y  rattacher  Tannai ité  de  la  possession.  Historiquement  parlant,  il  y 
a  du  vrai  dans  cette  opinion. 

*  Gela  est  incontestable  et  incontesté.  Aucun  texte  du  droit  romain  pc  si- 
gnale rexistence  d'une  présomption  de  propriété.  V.,  au  contraire»  fr.  12,  §  1. 
41.  2.  D;  fr.  52,  pr.,  eod.  Ht. 

*  Prescription y\.  I,  n« 237,  p.  357,  note  1,  et  n*» 249. 
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tiucuoe  possession  ne  peut  exister  avec  les  caractères  voulus 
par  la  loi  :  la  nature  de  la  chose  répugne  à  Vanimus  domini  ou 
à  d'autres  conditions  de  la  possession.  Ses  éléments  font  dé- 
faut ;  cessante  causât  cessai  effectus. 

Nous  verrons,  en  traitant  des  actions  possessoires,  qu'il  n'est 
point  nécessaire  de  recourir  à  une  présomption  de  propriété 
pour  expliquer  comment  elles  se  donnent  contre  les  tiers  dé- 
tenteurs autres  que  Tauteur  de  la  spoliirtion  primitive.  Nous 
renvoyons  à  nos  développements  ultérieurs  sur  ce  point. 

Maintenant,  combattons  directement  le  système  de  nos  ad- 
versaires. Si  la  possession  n'était  qu'une  présomption  de  pro- 
priété, il  devrait  être  permis  de  la  renverser  par  des  moyens 
tirés  du  fond  du  droit,  aussitôt  qu'elle  se  montre.  En  effet,  une 
simple  présomption  ne  se  présente  jamais  qu'avec  possibilité 
immédiate  de  la  preuve  contraire  ^  La  raison  qui  a  fait  admettre 
cette  présomption  doit,  pour  arriver  au  but  même  vers  lequel 
on  tend,  permettre  de  la  renverser  sur-le-champ  par  des  preuves 
contraires.  Or  c'est  précisément  ce  que  la  loi  repousse  en  dé- 
fendant au  juge  de  cumuler  le  pétitoire  avec  le  possessoire 
(art.  25  C.  proc).  Donc  ce  qu'elle  veut  protéger  ce  n'est  pas 
seulement  la  propriété;  autrement,  elle  prendrait  un  singulier 
moyen  pour  y  arriver.  Donc  la  possession  constitue  un  droit 
suigeneris. 

L'un  des  partisans  du  système  que  nous  combattons,  M.  Be- 
lime*,  en  a  tiré  une  conséquence  pratique  qui  sufBit  pour  le  ré- 
futer. Cet  auteur  soutient  qu'un  possesseur  qui  avouerait  devant 
le  juge  de  paix  n'être  point  propriétaire,  ne  pourrait  demander 
à  être  maintenu  ou  réintégré,  «  parce  qu'il  a  été  en  possession 
pendant  plus  d'une  année.  »  Cette  solution  nous  semble  incon- 
ciliable avec  la  séparation  qui  existe  chez  nous  entre  le  pos- 
sessoire et  le  pétitoire.  Dès  que  la  loi  n'exige  pas  la  bonne  foi 
comme  condition  de  la  possession,  comment  le  possesseur  ne 
pourrait-il  pas  avouer  une  circonstance  qu'il  lui  est  permis  de 

I  II  en  est  difTéremment  des  présomptions  jurU  et  de  jure,  contre  lesquelles 
nuUe  preuve  n'est  admissible.  Mais  la  possession,  oa  plutôt  la  présomption 
qui  en  résulte,  ne  peut  être  de  cette  nature,  puisque  l'action  possessoire 
pourra  être  suivie  de  la  revendication. 

•  Belime,  Traie  du  droit  de  possession,  n"  15.  —Toutefois,  il  faut  recon- 
naître que  l'auteur  abandonne  complètement  ses  Idées  à  la  fin  de  l'ouvrage , 
n*«  486488  ;  489,  3'  alinéa.  « 
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connaître,  à  savoir  la  propriété  de  Tadversaire.  C'est  ici  qu'ap- 
paraît le  vice  du  système  que  nous  combattons. 

Doit-on  maintenant  dire,  avec  les  anciens  auteurs,  que  de  la 
possession  découle,  comme  un  de  ses  effets,  une  présomption 
de  propriété?  Gela  semble  bien  naturel,  car  on  doit  toujours 
présumer  plutôt  Tordre  que  le  désordre ,  l'union  de  la  propriété 
et  de  la  possession  plutôt  que  leur  séparation.  Toutefois,  on  ne 
peut  poser  ici  de  présomption  légale  en  l'absence  d'un  texte 
spéciale  Au  reste,  cette  présomption  serait,  dans  la  plupart 
des  cas,  sans  utilité.  Nous  avons  expliqué  sans  elle  certains  faits 
qu'on  voulait  y  cattacher  ;  les  auteurs  ne  signalent  point  les  con- 
séquences réelles  qu'elle  pourrait  produire. 

Il  est  inutile  d'observer  que  quand  il  existe  déjà  une  pré- 
somption légale  de  propriété  ',  une  seconde  n'est  point  néces- 
saire, et  qu'd  fortiori  celle  qui  résulterait  de  la  possession  an- 
nale, si  tant  est  qu'on  dût  l'admettre,  ne  l'emporterait  point 
sur  celle  qui  constitue  un  véritable  titre,  elle  ne  pourrjBiit  être 
que  provisoire. 

En  résumé,  la  présomption  de  propriété  qui  s'élève  en  fa- 
veur du  possesseur  a  pu  être  fin  des  motifs  de  la  loi  dans  la  créa-' 
tion  des  actions  possessoires,  mais  cite  n'est  pas  le  seul  et  ne 
constitue  point  la  nature  juridique  de  la  possession. 

14.  Pour  terminer  nos  développements  sur  la  nature  de  la 
possession ,  nous  devons  parler  de  la  controverse  célèbre  qui 
s'était  élevée  chez  les  Romains  sur  le  point  de  savoir  si  plu- 
sieurs personnes  peuvent  posséder  simultanément  une  même 
chose  pour  le  tout  [in  solidum)  :  controverse  qui  a  retenti  jus- 
que sous  la  législation  actuelle,  et  qui  se  rattache  intimement 
à  la  nature  juridique  de  1^  possession ,  ainsi  qu'on  le  verra 
plus  bas. 

On  conçoit  facilement  l'existence  d'une  possession  simulta- 
née pro  divisa f  ou  même  pro  indiviso^  de  la  part  de  plusieurs 
personnes.  Mais  alors  la  chose  n'est  pas  possédée  pour  le  tout 
par  chacun  des  possesseurs;  aussi  la  controverse  ne  roulait- elle 
pas  sur  ce  point. 

Les  jurisconsultes  romains  ne  discutaient  pas  davantage  la 
question  d^  savoir  si  plusieurs  personnes  peuvent  avoir  une  pos- 


«  ÂrtlSÔOC.Nap. 
•  Art.  1402, 670  C.Nap. 
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session  de  fait  in  solidutn  sur  là  même  chose.  Âuctine  diver- 
ffence  ne  paraît  s'être  élevée  entre  eux  à  ce  sujet.  Ils  se  de^- 
mandaient  seulement  s'il  existe  en  droit  des  situations  où  la 
personne  qui  est  en  contact  avec  la  chose  possède,  ainsi  qu.*une 
autre  qui  en  est  éloignée. 

Faiaons  d'abord  connaître  les  différentes  solutions  que  nous 
ti^ouvons  dans  les  textes.:  Paul  nous  les  indique  dans  la  loi  3, 
§  5,  livre  XLl,  titre  2,  au  Digeste.  Au  commencement  et  à  la  fin 
de  ce  A^gment,  se  trouvent  exposées  Topidion  de  Paul  et  celle 
de  Labéon,  qui  niaient  tons  deiix  la  possibilité  de  plusieurs  pos- 
sessions in  solidum  de  la  même  chose^  quelle  que  fût  leur  nature' . 
Sabinus,  an  contraire,  voyait  dans  te  précaire  Texistence  simul- 
tàbëe  de  deux  possessions,  celle  dû  concédant  d'un  part,  celle 
dtt  précariste  de  l'autre.  Trébatius  n'admettait  la  possibilité  de 
d'eux  possessions  in  solidum  qu'autant  que  l'une  était  juste  et 
l'autre  injuste:  deux  possessions  de  même  qualité  ne  pouvaient 
coexister  pour  le  tout  sur  la  même  chose.  Julien  devait  profes- 
ser la  même  opinion,  à  en  juger  par  un  fragment  qui  a  sans  doute 
été  tronqué  par  Tribonien  *.  L'obscurité  qui  peut  exister  sur 
ces  opinions  diverses  ainsi  que  sur  le  motif  qui  est  donné  par 
Paul  à  l'appui  de  la  sienne  •,  disparaîtra  tout  à  l'heure  quand 
nons  aurons  rapproché  d'autres  textes  de  celui  que  nous  venons 
de  citer;  mais  constatons  d'abord  que  la  théorie  de  Paulet  de 
Labéon  était  acceptée  par  Cetse  et  Ulpien,  ainsi  qu'on  peut  le 
Voir  dans  la  loi  première,  §  15,  Commodati,  au  Digeste  :  «  Ait 
Celsus  fiïii^  duorum  quidem  in  solidum  dominium  vel  posses- 
sionem  esse  nonposse.  • 

Maintenant  que  nous  connaissons  en  résumé  la  solution  de 
chaque  jurisconsulte,  il  nous  sera  possible  de  saisir  le  but  de 
toute  controverse  :  elle  avait  trait  principalement  aux  vices  de  la 
possession.  Les  jurisconsultes  romains  se  demandaient  si,  au  cas 
de  violence,  de  clandestinité  ou  de  précaire,  la  possession  exis- 
tait à  la  fois  dans  la  personne  du  possesseur  en  contact  avec 

1  C'était  là  an  point  de  ressemblance  avec  la  propriété  (V.  fr.  1^  §  15. 13. 6); 
aussi  Paul  Te  signalait-il  après  avoir  dit,  dans  le  paragraphe  précédent,  que 
la  possession  peut,  à  la  différence  de  la  propriété,  nous  appartenir  en  vertu 
de  causes  diverses  (fr.  8,  S  4,  41. 2.  D). 

•  Fr.  19,  pr.  43.  26.  D. 

*  «  Hon  magis  enim  eadem  possessio  apud  duos  esse  potest,  qwim  ut  tu 
stare  videaris  in  eo  loco,  in  quo  ego  sto,  vel  in  quo  ego  sedeo  tu  sedere  vi- 
dearis,  »  Ce  dernier  point,  ainsi  présenté ,  pouvait-Il  être  nié? 
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Ift  bhosé,  et  dans  celle  du  spolié,  du  maître  absent  otl  du  ctUi- 
cédant  (rogatus). 

Entrons  dans  quelques  détails  à  l'égard  de  ces  situations  di- 
verses. ^ 

A.  Fioknce,  Trébatiùs  prétendait  que  la  possession  restait 
an  spolié,  c'était  le  justus  possessor;  l'usurpateur  possédait  in-< 
justement  (injiiste).  Méis  à  quoi  ce  jurisconsulte  voulait-il  Taire 
ainsi  allusion  ?  D'où  partait-il  pour  arriver  à  ce  résultat?  —  il  ne 
s'agissait  point  du  droit  qu'avait  le  spolié  de  faire  réprimer  la 
voie  de  fait  dont  il  avait  été  victime  :  à  cet  égard  il  n'était  pas 
nécessailre  de  feindre  la  possession  en  sa  personne,  puisqu'il 
existait  un  interdit  recuperandœ  possessionis.  Il  y  a  plus  :  cet 
interdit  n'était  accordé  qu'à  celui  qui  ne  possédait  pas  ^  Tré* 
batius  partait  d'uiie  autre  idée.  Si  le  spolié  troublait  l'usurpa- 
teur dans  sa  poàsession^  celui-ci  ne  pouvait  utilement  intenter 
YmïèrÀiïutipossidetis  contre  lui.  Le  spolié  triomphait  dans  l'in- 
terdit en  opposant  à  soîi  adversaire  que  sa  possession  était  vio- 
lente à  son  ég^ard.  Or^  dans  l'interdit  uti  possidetis  triomphe 
celui  qui  possède  au  moment  où  l'interdit  est  rendu.  Sous  ce 
rapport  Trébatiùs  disait  que  le  spolié  possédait,  et  il  devait 
sans  doute  tendre  à  lui  accorder  l'interdit  utt  po85t({6(t«;  sous 
tous  autres  rapports  la  possession  n'existait  pas  *.  Nous  allons 
voir  à  l'instant  l'objection  qu'Ulpien  adressait  à  Trébatiùs. 

B.  Clandestinité.  Trébatiùs  aurait  encore  vu  ici  deux  pos- 
sessions :  Tune  vicieuse,  celle  du  possesseur  clandestin;  l'autre 
juste^  celle  du  maître  absent  qui  ne  se  perdait  point  par  l'occu- 
pation d'un  tiers  s'il  s'agissait  d'un  immeuble.  Ulpien  niait  au 
contraire  l'existence  simultanée  de  deux  possessions.  En  effet, 
dans  la  loi  6^  §  1 ,  livre  LXI,  titre  2,  au  Digeste,  il  nous  dit  que  si 
le  possesseur  clandestin  a  repoussé  avec  violence  le  maître  lors 
de  son  retour^  il  commence  à  posséder  violemment.  Donc  il  ne 
possédait  pas  jusque-là  {  autrement  Ulpien  irait  contre  le  prm- 
eipe  qu'il  formule  dans  lanrèm^loi,  à  savoir  que  la  possession 
se  considéré  à  son  origine  pour  en  déterminer  le  caractère  : 
non  enim  ratio  obtinendœ  possessionis,  sed  origo  nanciscendœ 
eœquirenda  est.  Une  possession  clandestine  ne  pourrait  donc 
devenir  violente  par  la  suite.  Si  le  texte  dit  en  pariant  de  l'n- 

«  Pr.  1,  S  45.  43. 16.  !). 
«  Fr.  5,  41.  8.  D. 
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surpateur  videri  eum  clam  posndere^  cela  ne  doit  s'entendre  que 
d'un  fait  matériel  et  non  de  la  possession  juridique.  , 

A  l'aide  de  ce  qui  précède  il  nous  sera  facile  d'expliquer  la 
loi  3  principium  du  titre  uti  possidetis  ^  qui  semble  en  oppoair 
tion  avec  la  loi  3,  §  5,  De  adquirmda  vel  amiUenda  possessUme, 
Dans  ce  fragment,  Ul  pi  en  qui,  comme  nous  l'avons  vu,  est  d'une 
opinion  contraire  à  celle  de  Trébatius  *,  réfute  le  système  de 
ce  dernier  par  ses  conséquences'  :  si  l'interdit u^i po^r^icte/ti est 
interné  par  le  possesseur  violent  ou  clandestin  contre  le  spo- 
lié, celui-ci  triomphera  dans  l'interdit  (si  a  me  possèdes  superiar 
9um  interdicto),  soit  qu'on  le  considère  avec  Trébatius  comme 
possédant  encore,  soit  qu'on  le  regarde  comme  privé  de  la  pos- 
session, mais  pouvant  toutefois  opposer  au  demandeur  dans 
l'interdit  les  vices  de  sa  possession.  —  Si  au  contraire  la 
possession  a  été  enlevée  par  un  tiers  à  l'usurpateur  (n  veronan 
a  tnéjy  ce  tiers  pourra-t-il  intenter  utilement  l'interdit  uti  posd-' 
detis  contre  le  premier  possesseur  ?  D'après  Trébatius  il  ne  le 
pourra  pas,  car  celui-ci  possède  encore  (nam  et  tu  possides  et 
ego)*^  aucun  ne  triomphera.  Résultat  bizarre  qu'Ulpien  lui  re- 
proche, ciir  suivant  ce  dernier  jurisconsulte,  la  possession  du 
second  usurpateur  n'étant  point  vicieuse  à  l'égard  du  premier 
possesseur,  elle  devrait  l'emporter.  C'est  ici  qu'apparaît  la  dif- 
férence pratique  des  deux  opinions,  et  dans  les  principes  du 
droit  romain  celle  d'Ulpien  est  la  vraie  ^. 

C.  Du  précaire.  Sabinus  admettait  une  double  possession; 
la  même  doctrine  était  çnseignée  par  Pomponius  '.  Dans  le  sys- 
tème de  Paul  et  d'Ulpien,  on  niait  que  le  concédant  eût  con- 
servé la  possession  *,  mais  on  arrivait  jusqu'à  un  certain  point 

»  Fr.  3,pr.  43.  17.  '  ^ 

*  Fr.  l.SiS.  13.  e. 

.  '  C'est  au  système  dé  ce  Jurisconsulte  qu'il  fait  allusion  dans  le  commen- 
cement de  la  loi.  Les  mots  si  duo^  si  quis  proponeret,  démontrent  qu'Ulpien 
raisonne  dans  une  hypothèse  posée  par  lai  comme  douteuse. 

^  Dans  la  loi  17,  pr.  41. 2,  Ulpien  ne  dit  point  que  le  spoUé  possède,  mais 
qu'il  est  traité  comme  s^il  possédait  :  «  perLnde  haberi  débet  ac  si  posside- 

ret »  H  nous  est  impossible  de  saisir  le  sens  de  ce  fragment  isolé,  et  de 

savoir  à  quel  fait  le  juriseonsulte  fait  allusion. 

*  Dans  la  loi  15,  $  4.  43.  26.  —  AiHeurs  (fr.  25,  $2.  41. 2.  D),  Pomponius 
semble  se  ranger  à  l'opinion  d'Ulpien  pour  la  possession  clandestine. 

*  Fr.  17,  S  1,  in  fine,  41.  2.  D.  —  La  loi  6,  $  3, 43,  26,  prévoit  le  cas  où  le 
concédant  s'est  réservé  la  possession  sans  l'accorder  au  précariate,  ce  qoi  pou- 
vait avoir  lieu. 
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au  même  résultat  pratique  au  moyen  de  l'accession  de  posses- 
sion ^ 

Concluons  dqnc  qu'en  droit  romain  la  mâme  chose  ne  peut, 
dans  Topinion  générale  des  jurisconsultes ,  être  possédée  par 
plusienlv  m  ioliiufn.  Le  caractère  de  toute  cette  controverse 
jette  une  vive  lumière  sur  le  motif  donné  par  Paul  à  Tappui  de 
sa  solution  K  Comme  le  débat  portait  sur  le  point  de  savoir  si, 
outre  la  possession  de  fait  qui  appartient  au  possesseur  en  con- 
tact avec  la  chose,  il  peut  en  exister  une  autre  créée  parla  force 
du  droit  au  profit  d'une  seconde  personne,  le  raisonnement  de 
Paul  ne  doit  pas  être  pris  à  la  lettre  (car  ainsi  entendu  il  ne 
poavait  être  l'objet  d'aucun  doute);  il  revenait  à  ceci  :  plui|i€air8 
possessions  défait  simultanées  sont  impossibles.  Or  une  fictiîpn 
ne  peut  se  concevoir  qu'autant  que  Je  fait  qui  en  est  Tobjet  est 
m$eeptible  de  se  réaliser.  Donc  on  ne  peut  admettre  une  pos- 
session fictive  à  cêté  d'une  possession  réelle.  C'est  en  cela  qu'il 
n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  si  l'une  des  possessions  est  juste  et 
Taulre  injuste,  ou  si  toutes  deux  sont  de  même  nature  :  fum 
wnUium  inUretijuite  quis  an  injmtepoisideai  '. 

15.  En  droit  français  nous  trouvons  un  exemple  de  posses- 
sions simultanées  tn  iolidum  dans  le  cas  où  un  possesseur  an- 
nal a  été  déjeté  d'un  fonds  qu'il  possédait  :  il  est  considéré  en 
draii  comme  continuant  à  le  posséder  pourvu  qu'il  agisse  pen- 
dant l'année  qui  suit  la  voie  de  fait  (art.  2243  C.  Nap.),  et  à  côté 
d^  cette  possession  fictive  se  place  celle  de  l'usurpateur.  — 
Toutefois,  entre  le  spolié  et  l'usurpateur,  il  y  a  cette  différence 
que  le  spolié  a  le  droit  de  possession,  tandis  que  l'usurpateur 
n'a  qu'une  possession  de  fait  en  ce  sens  qu'elle  s'évanouira  avec 
la  détention.  Mais  malgré  celle  infériorité  il  n'en  possède  pas 
moins,  car  au  bout  d'une  année  il  aura  acquis  le  droit  de  pos- 
session et  en  aura  dépouillé  le  spolié.  —  Il  est  facile  de  voir 
que  cet  exemple  se  rattache  intimement  à  la  nature  juridique 

^  Fr.  13,  S  7. 41.  2.  D.  —  Noos  disoni)  jusqu'à  uo  certain  points  car  dans 
roplaion  de  Paul  le  concédant  n'aura  pas  l'Interdit  uti  possideiis  pendant  la 
concession;  il  est  vrai  qu'il  Joait  d'un  interdit  spécial  de  precario  qui  est 
récopératoire. 

•  Fr.  3,S5.4l.2.  D. 

*  L'interprétation  que  nous  venons  de  donner  de  ces  textes  est  celie  qui 
a  été  proposée  par  Gujas  {Observ.,  11  v.  IX,  cb.  32;  liv^  V,  ch.  22  ;  t.  5,  p.  708  ; 
t.  8,  p.  257),  Merenda ,  Ramos ,  et  adoptée  par  M.  de  Savigny. 

XIV.  10 
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de  la  possession  et  au  point  de  vue  des  juriaconsultes  romains. 
Le  point  de  savoir  si  le  spolié  continue  de  posséder  ou  s'il 
eomifnence  une  possession  nouvelle  lors  de  sa  rentrée  dans  le 
f6ddfl  n'est  pas  sans  importance.  Entre  autres  conséquences  nous 
signalerons  les  deux  suivantes  :  V  si  le  spolié  a  continué  de 
posséder  on  n'exigera  pas,  dans  la  prescription  de  dix  ou  vingt 
ans,  qu'il  soit  de  bonne  foi  au  moment  où  il  exercera  son  ac- 
tion et  reprendra  la  chose.  Si  c'était  là  une  possession  nouvelle, 
11  en  serait  différemment.  Aussi  voyons*nou8  qu'en  droit  ro- 
main nette  conséquence  était  admise  :  «  Si  quis  bond  fide  ponsi- 
den$p  ani9  uiucafioneiâ  amissa  pesseêsione^  cognoverit  esse  rem 
aliêMm^  et  iterum  naneiêcatur  possessionem,  non  eapUt  u$u  : 

tfHà  INITItJM  SECrifDiE  POSSESSiONlS  VITIOSDM  88T  *.  »  — 2o  Si  IC  SpO- 

Hé  ne  possède  pas,  il  n'aura  pas  droit  à  l'interdit  unde  vi  contre 
un  tiers  qui  aurait  chassé  l'usurpateur*;  bien  plus  ce  tiers  aura 
contre  lui ,  au  cas  de  trouble,  l'interdit  uti  possidetis  '.  Si  an 
contraire  on  lui  reconnaît  la  possession  malgré  l'usurpation,  il 
fttnt  lui  donner  action  contre  tout  détenteur  de  la  chose,  car  il 
y  a  eu  violation  de  son  droit  dans  tous  les  cas.  Quoique  celte 
continuation  fictive  de  la  possession  soit  subordonnée  à  l'exer- 
cice d'une  action  en  justice  (art.  3S43  G.  Nap.),  elle  n'en  existe 
pas  moins  vis-à-vis  de  tous.  C'est  là  une  différence  entre  le  droit 
romain  et  le  droit  fk*anQai8^ 

Potbier  ^  range  les  servitudes  au  nombre  des  choses  qui  peu- 
veut  ôti«  possédées  pour  le  tout  par  chacune  des  personnes  qui 
en  jouissent  :  il  rattache  cela  à  leur  indivisibilité.  Mais  il  s'agit 
alors  d'une  possession  indivise,  et  non  de  plusieurs  possessions 
îti  ioiiâHm  séparées  et  contraires. 

H  ne  faut  pas  non  plus  citer  comme  faisant  exception  à  la 
règle  que  plusieurs  personnes  ne  peuvent  posséder  la  même 
chose  in  solidum^  les  possessions  de  diverse  nature  qui  peuvent 
subsister  en  même  temps  :  possession  précaire ,  possession  à 
titre  de  maître;  il  n'y  a  dans  ce  cas  qu'une  seule  possession 
juridique. 

En  dehors  de  l'exception  que  nous  avons  signalécf,  la  r^le 
romaine  est  encore  vraie  chez  nous ,  parce  qu'elle  tient  à  la  irn- 

^  Fr.  15,  S  2.  4L  3.  D.  —Ce  texte  est  de  Paul. 
«  Fr.  7.  43, 10.  D. 

•  Fr.  3,  p.r.  43.  17.  î). 

*  Trnih^ <ip  la  p^'.v.vw.s/'o» ,  n"  î. 
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tare  de  la  possession.  C'est  en  vain  qu'on  a  élevé  des  doutes  à 
cet  égard,  en  supposant  que  des  faits  de  possession  également 
anciens,  également  soutenus,  aient  été  exercés  de  part  et  d'autre 
par  les  possesseurs.  Dans  toutes  ces  circonstances  la  posseS'- 
sion^  quoique  portant  sur  la  même  chose^  l'aura  cependant  affec- 
tée sous  des  rapports  différents,  ou  sous  le  même  rapport^  mais 
divisément  :  ainsi  Tun  aura  pu  couper  les  premières  herbes, 
l'autre  les  regains*,  ou  bien  ils  auront  pu  tous  les  deux  venir 
couper  de  Therbe^  enlever  des  mottes  ou  extraire  du  sable  dans 
le  même  fonds.  Dans  ces  cas  lar  possession  n'est  pas  m  goli- 
dum,  car  elle  n'a  pas  été  exclusive.  Aussi  M.  Belime,  qui  semble 
contester  Tapplication  de  la  maxime  romaine,  teirmine-t-il  en 
disant  :  «  Je  ne  vois  donc  pas  ce  qui  s'opposerait  à  ce  que,  dans 
une  question  gisant  en  fait,  le  juge  de  paix  reconnût  que  la 
possession  appartient  aux  deux  parties  eœ  œquo  et  qu'il  les  main- 
tint concurrement  ^  »  Soit!  mais  la  possession  ex  cpfuo  est  tout 
le  contraire  de  la  possession  m  solidum  '. 

IV. 

16.  I^ps  divisions  des  différentes  sortes  de  possessions  oc- 
cupent une  large  place  dans  les  anciens  commentateurs.  Cette 
question  de  classification  offrait  un  vaste  champ  à  la  subtilité 
des  docteurs.  Aujourd'hui  on  ne  se  préoccupe  guère  de  ces 
points,  sans  toutefois  les  passer  sous  silence.  En  envisageant 
rtine  des  circonstances  qui  peut  accompagner  accidentellement 
ta  possession^  on  la  divise  en  possession  de  bonne  foi  et  pos- 
session de  mauvaise  foi  :  division  importante  au  point  de  vue 
de  l'acquisition  des  fruits  et  des  impenses  que  le  possesseur 
peut  avoir  faites  sur  la  chose  (art.  549,  550,  555  C.  Nap.). 

On  dit  encore  que  la  possession  est  vicieuse  ou  non  vicieuse, 
Suivant  qu'elle  est  ou  non  entachée  de  violence^  de  clandesti- 
nité ou  de  précaire.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  en  traitant 
des  caractères  de  la  possession  et  de  son  acquisition. 

«  Belime,  Traité  du,drott  de  possession,  n*  20. 

*  Ad  resté,  M.  Belime,  tout  en  attaquant  le  motif  donné  par  Paul  dans  la 
loi  3,  $  5.  41.  2  (Y.  supra,  n*  14,  note  3),  semble  aYoir  eu  pour  but  de  prou- 
ver seulement  que  la  possession  peut  appartenir  à  plusieurs  personnes  :  pro- 
position incontestable  tontes  les  fois  qu'il  ne  s'agit  pas  de  la  possession  in 
solidum ^  mais  fausse  k  Tégard  de  cette  dernière,  car  elie  comporte  une  ex- 
clnsion  absolue. 
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La  division  qui  a  le  plus  crobarrapsé  les  interprèles  el qui  se 
rérère  aux  eflels  différents  de  la  possession  et  aux  caractèrea 
qu'elle  doit  réunir  pour  les  produire,  est  celle  que  le  droit  ro- 
main nous  a  transmise  et  qui  consiste  à  distinguer  la  posses- 
sion civile  et  la  possession  naturelle.  Jusqu'à  M.  do  Savigny  ces 
expressions  avaient  fait  le  désespoir  des  commentateurs  ^;  c'est 
lui  qui  le  premier  en  a  fixé  le  sens  d'une  manière  certaine; 
aussi  ne  pouvons-nous  miejix  faire  que  de  résumer  sa  théorie 
sur  ce  point. 

Le  motpo5#e»û)^  danssa  signification  primitive^  désigne  Texis* 
tence  d'une  relation  exiérieure  accompagnée  de  Vanimuê  do» 
mini.  Si  l'on  rapproche  de  cette  situation  les  effets  juridiques 
que  le  droit  civil  romain  y  rattachait  d  certaines  conditions^  on 
obtient  une  possession  spéciale  dite  possessio  eivilis.  L'addition 
d'une  épithète  est  nécessaire  pour  la  caractériser.  C'est  cette 
posseësion  qui  mène  à  l'usucapion  :  seule  conséquence  que  le 
droit  civil  romain  en  fasse  découler.  —  A  côté  de  cette  posses- 
sion civile  subsiste  la  notion  première  de  la  possession  dépour- 
vue des  conditions  exigées  par  le  droit  civil  pour  l'usncapion. 
Elle  est  protégée  par  les  interdits  et  prend  le  nom  de  possessio 
naturalis  quand  on  l'oppose  à  la  possessio  civilis.  L'antithèse 
établie  par  les  deux  épithctes  est  facile  à  saisir. 

La  possession  proprement  dite  rentre  dans  le  domaine  da 
droit  par  les  interdits  auxquels  elle  donne  lieu.  Si  donc  on  la 
considère  en  elle-môme,  elle  sera  suffisamment  désignée  par 
le  mot  possession  Mais  à  côté  d'elle  se  trouve  le  sirapte  fait  de 
la  détention  sans  idée  de  maîtrise;  on  l'exprime  par  les  mots 
possessio  naturdlis.  Dans  cette  seconde  exception^  ces  mots  ne 
sont  plus  l'opposé  de  possessio  jdviliê;  ils  ne  désignent  qu'un 
fait  matériel. 

M.  de  Savigny  justifie  cette  interprétation  par  le  langage  gé- 
néral des  jurisconsultes  romains  et  par  les  textes  de  la  matière*. 
Nous  renvoyons  aux  développements  qu'il  donne  sur  ce  point 
désormais  incontestable  \ 

*  La  difficulté  se  plaçait  sur  le  terrain  des  textes  du  droit  romain ,  et  c'est 
soos  ce  rapport  que  M.  de  Savigny  Ta  complètement  résoiue.  On  peut  voir 
dans  Belime,  n*  21,  les  opinions  diverses  dés  anciens  auteurs. 

*  Fr.l,  S  1.46.2;  fr.3,S  15.  10.4;  fr.  26.  24. 1;  fr.l,$0,  43.  16;  fr.l, 
$4.41.2;  fr.  16.4i.3;  fr.  ]0,§1.  41.2;  fr.  7,  pr.  89.  2;  fr.  7,  $  11.  10.3; 
fr.  12,  §  1,  41.  2;  fr.  1,  pr.  41.  2;  fr.  3,  S  3;  fr.  24.  41.  2.  D. 

*  Traité  de  la  possession  ^  traduct.  Beving,  p.  61  et  snlv. 


POSSfi8SiOM. — ACnO»S   POSSLSbOlIlES.  149 

17.  Ces  dëDominations  de  possession  civile,  possession  na- 
turelle ou  ad  interdicta,  n'ont  plus  aucune  signification  dans 
notre  droit,  qui  ne  reconnaît  qu'une  seule  espèce  de  possession. 
En  effet,  d'une  part  la  possession  suffit  par  elle  seule  pour 
prescrire  (art.  2262  C.Nap.)  ;  d'autre  part,  la  possession  pour  agir 
au  possessoireest  la  môme  que  celle  qui  mène  àla  prescription  de 
la  propriété.  — Ce  dernier  point,  aujourd'hui  constant,  a  donné 
lien  à  quelques  difficultés  par  suite  du  rapprochement  des  arti- 
cles 23  du  Code  de  procédure  et  2229  du  Code  Napoléon  et  de 
leur  diversité  de  rédaction.  Les  conditions  requises  par  ce  der- 
nier sont  en  effet  plus  nombreuses  que  celles  dont  il  est  parlé 
dans  le  premier  ;  mais  évidemment  les  lacunes  de  l'article  23 
du  Code  de  procédure  doivent  se  combler  par  l'article  2229  du 
Code  Napoléon,  qui- s'est  plus  spécialement  occupé  des  qualités 
de  la  possession*  L'article  23  du  Code  de  procédure  n'avait  pour 
objet  que  de  trancher  la  question  d'annalité  controversée  dans 
Tancien  droit.  La  théorie  de  la  possession  est  renfermée  dans 
les  articles  2228  et  suivants  du  Code  Napoléon  :  la  preuve  en  est 
que  si  l'on  s*en  tenait  à  la  lettre  de  l'article  23  du  Code  de  pro* 
cédure,  on  arriverait  à  des  absurdités.  Qui  oserait  soutenir  que 
la  publicité  de  la  possession,  sa  continuité,  l'absence  de  toute 
interruption  et  de  toute  équiVoque  ne  sont  point  des  conditions 
requises  pour  agir  au  possessoire?  Et  cependant  l'article  23  est 
muet  sur  ce  point.  Il  y  a  plus  :  quant  aux  deux  éléments  qu'il 
indique,  possession  paisible  et  à  titre  de  maître,  qui  doute 
qu'on  ne  puisse  appliquer  au  possessoire  les  articles  2230, 
2231  et  2233  du  Code  Napoléon  ?  Dès  lors  pourquoi  ne  pas  en 
dire  autant  de  tout  le  chapitre?  On  ne  conçoit  pas  qu'en  dehors 
des  caractères  tracés  par  l'article  2229  la  possession  soit  digne 
de  faveur. 

L'exposé  des  motifs  est  on  ne  peut  plus  précis  à  cet  égard  : 
«La  possession,  disait  le  tribun  Faure,  doit  avoir  été,  durant 
cet  intervalle  (un  an)  continue,  non  interrompue,  paisible,  pu- 
Uiqoe,  non  équivoque  et  à  titre  de  propriétaire....  Telles  sont 
les  principales  dispositions  de  ce  titre.  Quant  aux  règles  qui 
eonament  la  possesHofit  &esi  au  Code  civil  qu'il  faut  se  réfé' 
rm*.»  (Locré,  Législat.  civ,,  t.  XXI). 

Toutefois  cette  assimilation  que  nous  établissons  entre  la 
prescription  et  la  complainte  ne  doit  s'entendre  que  des  carac- 
tères intrinsèques  de  la  possession.  Il  peut  se  faire  que  la  près- 
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cription  n'ait  pas  commencé  à  courir  et  -que  cependant  TaolioD 
possessoire  soit  recevable.  C'est  ce  qui  arrive  pour  les  biens  de 
mineurs  et  les  immeubles  dotaux  ^  Il  est  do  même  toutes  les 
fois  que  la  prescription  n'est  suspendue  ou  impossible  qu'à  rai- 
son de  la  personne  du  propriétaire.  Dans  ce  cas  cet  obstacle 
ne  rejaillit  pas  sur  la  possession  éllû-mcme,  il  en  paralyse  seu- 
lement UD  des  effets;  or,  de  là  on  ne  peut  pas  conclure  qu'il 
l'aille  priver  la  possession  d'un  effet  moins  dangereux. 

V. 

En  résumé  : 

IS.  La  possession  a  sa  source  dans  le  développement  de  roc* 
iivilé  de  rhomme  sur  les  choses. 

De  là  découlent  : 

1°  Ses  deux  éléments  :  le  fait  et  Tintention. 

2<'  La  part  pour  laquelle  chacun  d'eux  y  contribue.  L'activité 
n'est  réalisée  que  par  le  fait,  mais  cette  réalisation  opère  sur  la 
chose  des  modifications  qui  lui  survivent  et  font  subsister  la 
possession  malgré  lacessatiqn  actuelle  et  temporaire  du  déve» 
loppement  de  l'activité*'^  L'intention  doit  accompagner  la  pos- 
session dans  toute  sa  durée  (V.  ci-dessus,  n°  4);  c'est  par  elle 
que  le  possesseur  entend  se  prévaloir  des  avantages  attachés 
aux  faits  dont  il  est  l'auteur.  Aussi  faut-il  qu'à  certains  inler» 
vallos  des  faits  viennent  protester  contre  toute  présomption 
d'abandon. 

3"  La  définition  de  la  possession,  telle  que  nous  l'avons  don- 
née au  n*  7,  in  fine, 

19.  Telle  est  la  situation  de  fait  que  le  droit  civil  rencontreet 
qu'il  prolége  à  l'aide  d'un  droit  mjreuen^  garanti  par  des  oc/iont. 

Ce  droit  de  possession  une  l'ois  créé,  la  loi  civile  pourra,  p^r 
sa  toute-puissance,  le  faire  subsister  malgré  l'interruptiou  mo- 
mentanée de  l'état  de  fait  qui  lui  sert  de  base,  ainsi  que  nous 
l'avons  vu  au  n*"  15  ci-dessus.  — C'est  en  ce  sens  seulement  que 
dans  notre  droit  on  peut  rencontrer  plusieurs  possessions  m: 
solidum  de  la  même  chose. 

20.  En  réalité  il  n'eiiiste  qu'une  seule  espèce  de  possession ', 

^  Nous  reviendronB  plus  loin  sur  ce  point. 

*  La  possession  à  titre  précaire  dont  parle  la  loi  n'est  pas  mie  possession 
Yëritable ,  va  que  l'nn  des  éléments  de  la  possession,  Vammui  dointnl,  y  fit| 
détat.  •«  V.  sur  06  point  a*  1,  el-desMis. 
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qui  chez  nous  donne  droit  aux  actions  possessoires  el  engendre 
la  prescription.  —  Mais  certaines  circonstances  qui  accoropa* 
gnent  accidentellement  la  possession  el  influent  sur  ses  résul- 
tats juridiques,  telles  que  la  bonne  foi,  le  juste  titre,  la  vio« 
lence,  etc.j  peuvent  àervir  de  base  à  différentes  divisions  de  la 
possession  quant  à  ses  effets  légaux.       L.  A.  MARINIER. 

{  La  miU  4  uoê  proehaine  Uvrmon.  ) 
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Par  M.  A.  Thiercelin,  docteur  en  droit. 

t. 

Grotius  passe  généralement  pour  avoir  créé  la  scieoc^  da 
droit  naturel.  C'est  à  son  œuvre,  pense-ton,  qu'il  suffit  de  re- 
inooter  pour  trouver, 'en  dehors  de  toute  législation  positive, 
la  première  explication  méthodique  d'un  système  de  droit  fondé 
sur  la  raison.  Lui-même  s'est  donné  cette  gloire  en  proclamant^ 
au  début  de  son  ouvrage^  que  bien  peu  avaient  touché  cette 
matière  avant  lui,  ei  que  nul  ne  l'avait  traitée  avec  un  ordre 
régulier  ^  Mais  peut-être,  en  cherchant  bien^  trouvera-t-on 
que  cette  partie  de  la  gloire  de  Grotius  doit  être  partagée  avec 
quelques  écrivains  dont  la  popularité,  s'ils  en  eurent  jamais, 
n'a  pas  duré  jusqu'à  nous.  C'est  ce  que  nous  entreprenons  d'é* 
cl$^rcir  en  tirant  de  la  poussière  où  ils  dorment  quelques  écrits 
devenus  inconnus,  mais  dignes  très-certainement  d'une  desti-^ 
née  meilleure.  ,^, 

L'éclosion  d'une  science  qui  vfi  se  constituer  est  toujours  pré- 
cédée d'une  Ipngue  périodp,,d^incubation.  Si  l'on  compare  des 
dates,  on  trouvera  qu'il  n'a  fallu  guère  moins  d'un  siècle  pour 

*  Et  encore,  pour  s'avouer  des  ancêtres,  Grotius  s'attache- t-il  moins  k 
l'objet  qv'au  titre  qu'il  lui  9^  plu  de  doimei  à  son  ouvragée*  Avant  lui,  des 
auteiirs  qu'il  cite  avaient  traité  d'une  façon  incomplète  certains  points  de 
droit  international  :  la  guerre^  les  légations ^  etc.  Mais  dç  sesi  pr^décessei^rs 
dans  l'étude  du  droit  naturel,  objet  principal  de  son  livre,  il  ne  dit  pas  uipi 
mot.  G'eat  de  cea  écrivains  inconnus  de  Grotius,  ou  omiSf  que  nous  allons 
parler. 
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que  le  droit  naturel  se  dégageât  des  entraves  de  la  scolas- 
tique  et  de  la  théologie*  En  1635,  Grotius  publie  son  De  jure 
helli  ac  pacis;\e  premier  essai  d'un  système  de  droit  naturel , 
imparfait  à  la  vérité^  incomplet^  indécis,  et  ne  prouvant  guère 
en  faveur  de  son  auteur,  qu'une  bonne  intention,  est  de  1539. 
Ce  n'est  point  à  dire  sans  cloute  que  le  droit  iût  chose  inconnue 
jusqu'alors.  Âristote,  Cicéron  et  les  jurisconsultes  romains  eux- 
mêmes,  étaient  souvent  remontés  jusqu'au  principe  de  tonte 
législation  ;  et  les  théologiens  du  moyen  âge,  saint  Thomas  en 
tête,  avaient  compris,  comme  nous  aujourd'hui»  qu'il  y  a  autre 
chose  dans  le  droit  que  des  coutumes  ou  des  textes.  Mais  les 
uns,  errant  au  hasard,  n'avaient  pu  sortir  des  généralités  de  la 
morale,  tandis  que  les  autres,  asservis  sous  la  doctrine  théo- 
cratique,  avaient  dû  réfréner  la  raison  pour  ne  parler  qu'au 
nom  d'une  autorité  supérieure.  C'est  en  1&39,  pour  la  première 
fois,  qu'un  jurisconsulte  à  peu  près  oublié  aujourd'hui,  Ou- 
dendorp,  frappé  de  la  stérilité  des  études  de  droit  de  son  temps, 
rebuté  de  la  science  telle  qu'on  l'avait  faite  partout  encom- 
brée de  formules  scholastiques  et  de  mots  ^,  conçut  la  pensée 
de  la  simplifier,  et,  pour  cela,  essaya  de  poser  le  principe 
rationnel  du  droit  en  quelques  pages  que  nous  allons  ana« 
lyser. 

Au  commencement  de  son  travail,  Oudendorp  sent  la  néces- 
sité d'expliquer  quelques  mots*.  Que  peut-on  entendre  par  droit 
naturel?  Dans  Cicéron,  natura  veut  dire  la  raison,  attendu  qu'il 
ne  connaissait  pas  Dieu  ;  mais  pour  nous,  chrétiens,  la  raison , 
dit  Oudendorp,  c'est  la  sagesse  divine.  La  justice,  c'est,  pour 
tout  le  monde,  la  justice  comme  l'entend  Uipien ,  c'est-à-dire 
la  volonté  ferme  et  durable  de  rendre  à  chacun  ce  qui  lui  ap- 
partient. La  loi,  c'est  la  connaissance  que  nous  tenons  de  Dieu 
même,  d'après  laquelle  nous  discernons  ce  qui  est  juste  de  ce 
qui  ne  l'est  pas^  et  le  droit,  c'est  ce^ue  la  loi.ordonne  ou  dé- 
fend. 

Partant  de  ces  définitions,  Oudendorp  fait  remarquer  que  la 

*  Ondendorp  dit  des  Jeunes  légistes  de  son  temps  :  MuH  tunt  in  rehu  #«- 
Wir,  tfi  argutiU  laquadstimù 

*  Voici  le  titre  de  l'opuscule  d'Oudendorp  :  Eloaifbyr^,  seu  ilementaria  tn- 
troduetio  ad  studium  juris  et  xquitatis,  per  J.  Oldendorpium.  Cet  opuscule 
Se  retroQTe  dans  le  recueil  des  œuvres  complètes  d*Oudendorp ,  Imprimées  à 
Bâle  en  1S69,  deux  ans  après  sa  mort. 
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déftdition  qu'Ulpien  donne  du  droit  naturel  est  fautive,  quand 
il  dit  que  le  droit  c'est  ce  qui  est  comn)un  à  l'homme  et  à  tous 
les  êtres  animés^  attendu  que  l'animal  a  seulement  des  in- 
stincts^ des  inclinations,  etque  c'est  abuser  des  mots  d'appeler 
droit  naturel  le  prétendu  droit  de  l'homme  supposé  privé  de 
raison^  puisque  sans  la  raison  il  n'y  a  pas  de  droit.  Il  n'admet 
pas  davantage  la  définition  de  Gicéron,  qui  voit  le  droit  naturel 
dans  la  règle  intérieure  ordonnant  ce  qu'il  faut  faire  et  défen* 
daot  ce  qu'il  faut  éviter,  ratio  êumma  insita  in  naturà  quœju- 
bei  ea  qum  facienda  tunt^  prohihetque  contraria  ^  U  rejette  éga- 
lement la  définition  à  peu  près  semblable  de  saint  Paul  :  Est  in 
gmtibus  conseienOa  factum  accusons  vel  defendens  %  cette  idée 
du  droit  ayant  le  tort  de  confondre  le  droit  naturel  avec  la  loi 
de  la  conscience,  avec  la  morale,  alors  quMl  est  constant  que 
les  lois  de  la  conscience  ne  peuvent  pas  avoir  toutes  une  sanc- 
tion ici-bas,  et  que  sans  une  sanction  au  moins  possible,  le  droit 
n'est  pas.  Mais  il  accepte  celle  du  jurisconsulte  Paul  appliquée 
par  Justînien  au  droit  des  gens.  Pour  Oudendorp,  le  droit  na- 
turel c'est  l'ensemble  des  règles ^  des  lois,  des  institutions 
civiles  reconnues  justes  par  tous  les  peuples,  quod  apud  omnes 
gtnêsê  perœque  observatur*.  L'homme  ayant  une  droite  raison 
a  une  loi  et  par  conséquent  un  droit  *,  et  cette  droite  raison  étant 
donnée  à  tous,  il  s'ensuit  naturellement  que  tous  les  hommes 
ont  un  droit  égal. 

L'idée  vraie  du  droit  naturel,  comme  le  comprend  Ouden- 
dorp, étant  fixée,  il  était  nécessaire  d'expliquer  également  les 
antres  parties  de  la  temimologie  adoptée  par  les' jurisconsultes 
et  leurs  commentateurs.  Oudendorp  blâme,  dans  le  corps  du 
droit  romain ,  l'emploi  fréquent  de  cette  mention  :  droit  des 
gens,  prise  souvent  pour  celle  de  droit  naturel.  Gela  tenait  à  ce 
que  les  Romains  étaient  trop  portés  à  croire  que  tout  ce  qui  est 
général  est  juste.  A  celte  expression  de  droit  des  gens,  Ouden- 
dorp propose  de  substituer  celle  de  droit  humain,  jus  huma-' 
tntm,  enspnintée  à  Tite-Live.  De  cette  façon  toute  équivoque  dis- 
parait :  on  ne  risquera  plus  de  prendre  comme  naturel,  par 
exemple/  l'esclavage,  que  les  jurisconsultes  romains  eux- 
mêmes  déclaraient  réprouvé  par  la  raison. 

*  De  Ugihut^  f . 

*^.,  DsJHiUUAêijwre, L9. 
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Qus^nl  au  droil  civil ,  Oudendorp  le  définit  avec  juBtesa^'one 
application  du  droit  naturel  aux  relations  privées  des  citoyens^ 
il  en  est  une  délermination,  detirminaiio  juris  naturalis.  Aussi 
s'éclaire-t-il  du  droit  naturel  selon  Tadage  de  Celse  :  Scire  leg4$..^ 
si  souvent  cité.  Qudendorp  observe  que  le  droit  civil  diffère  se> 
Ion  la  constitution  des  États.  La  distinction  qu'il  indique  à  oo 
sujet  entre  les  gouverûenients  monarchiques^  aristocratiques  et 
populaires,  lesquelsdeviennent^parlacorruption  de  leurpriooipo, 
tyramiiquas^  oligarchiques  et  démagogiques,  cette distiDCtioQ>. 
disons*nou8j^  renouvelée  d'Ariaftote,  n'est  q^'uQ  hor%4'csa?ra 
dans  l'ouvrage  d'Oudendorp.  Mais  ce  qui  mérite  plus  d'atteo* 
tion,  c'est  cette  observation  très-juste^  que  toate  législi^ioo 
civile,  pour  bien  s'accommoder  au  caractère  de  la  natioQ  et  à 
la  constitution  de  son  gouvernement^  doit  avoir  des  oommen- 
céments  inévitablement  indécis,  et  que  de  fait  elle  commence 
toujours  par  des  édite  de  préteurs  et  des  réponses  de  pru- 
dents. 

Après  toutes  ces  définitions  et  ces  préliminaires,  Oudendorp 
devait  arriver  à  conclure.  Voici  littéralement  sa  conclusion  ; 
«  Qttid  ê$t  igiêiirîus  gentium  ?  est  multorum  populorum  onlAo- 
riku.  Quid  jtê$  eivih  ?  si^  un%u$  papnli  junus.  CM  scw  4MS 
n$rumqu4  recte  aH  receptum  ?  ex  normà  nattêrcB  $eu  fwU.  Vbi 
*  0gi  Ma  norma?  in  carde  et  cimêctetUiA  kominiê.  a  Deoineeif^iam 
Quid  si  muUi  diêsentiani  circa  hanc  nortnankf  Mie  reçté  de  sa 
jiêdicenH  ?  accurrendMtn  est  od  taHmlue  dMnae^  ai  r^uion/iris 
QitUiqiiAf  ttn  fictfrus  est  ranoMtotiM  et deseriptum j/mvellexneh 
kurœ  tam  eerto  testimanio  ut  variari  wm  possit.  Qu'esl  donq  le 
droit  des  gens?  c'est  celui  qui  a  pour  soi  l'aatorité  de  plusieiirs 
peuples.  Qu'est  le  droit  civil?  c'est  le  droit  établi  par  un  penple 
nnique.  Gomment  savoir  si  ce  qui  est  reçu  dans  l'un  et  dans 
l'autre  est  juste?  par  la  loi  naturelle.  Où.  est  cette  loi?  elle  eat 
écrite  par  Dieu  dans  le  cœur  et  la  conscience  de  l'homme*  Qne 
faire  ai  plosienrs  sont  en  dissentiment  touchant  cette  régie  «t 
en  jugent  mal?  recourir  aux  tsï>lefl  divines  (aoDécidQgue)  etawi 
règles  du  droit  ancien,  dans  lesquelles  le  droit  on  la  loi  aatn* 
relie  a  été  renouvelé  et  décrit  avec  une  telle  certitude  qu'il  ne 
peut  varier.  »  Et  partant  de  là  Oudendorp  tire  du  Décalogne  et 
de  la  loi  romaine  du  Douze  Tables  toute  une  collection  de  rè- 
gles, de  maximes,  de  principes  applicables  aux  institutions 
civiles;  son  travail  contient  une  foule  d'ot>serv%tH>09  d^  détail 
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doDi  on  pourrait  encore  aujourd'hui  môme  faire  sou  profit. 
Je  ne  veux  pas  exagérer  le  luérite  de  ces  vieux  philosophes 
dont  j'entreprends  d'exhumer  les  écrits  :  l'Elaix-fcDYT^  d'Ouden- 
dorp  n'est  certainement  pas  un  parfait  chef-d'œuvre;  il  s'y 
trouve  trop  de  lacunes  et  de  confusion.  Si  l'on  peut  recueillir  çà 
et  là  plus  d'un  aperçu  nouveau  et  vrai,  on  peut  signaler  aussi 
plus  d'une  contradiction  et  plaindre  la  gêne  visible  avec  la* 
quelle  l'auteur  procède  dans  Tagencement  de  son  système.  Où 
place-t-ii,  par  exemple,  le  principe  du  droit  naturel?  dans  la 
conscience  humaine.  Mais  si  la  conscience  troublée  ou  seule- 
ment indécise  doit  se  soumettre  à  une  règle  supérieure  obliga- 
toire comme  le  veut  Oudendorp,  et  interprétée  par  une  autorité 
vivante,  mieux  vaut  supprimer  la  conscience  et  s'adresser  de 
suite  à  cette  autorité  qui  la  domine.  Cela  étant,  notre  auteur 
o'aurait  rien  inventé.  Le  grand  mérite  d*Oudendorp,  o'est  d'a- 
voir songé  le  premier  à  secouer  ce  joug  de  l'autorité,  sous  le- 
quel gémissait  la  jurisprudence,  comme  toutes  les  sciences.  Il 
ne  marche  qu'en  tâtonnant^  cela  est  vrai ,  mais  déjà  on  peut 
prévoir  un  temps  plus  libre  oiii  le  droite  débarrassé  de  toutes 
entraves  et  rendu  tout  simplement  raisonnable,  cessera  d'être 
un  département  de  la  théologie.  Cette  tendance  v^  apparaître 
mieux  accusée  dans  le  grand  ouvrage  de  Guillaume  Postel,  un 
savant  de  génie,  très-fameux  de  son  temps,  aujourd'hui  oublié 
ou  connu  seulement  de  quelques  érudits.  La  personne  et  le  gé- 
nie de  Postel  méritent  une  précieuse  attention. 

II. 

Parmi  les  espris  vigoureux  qui  imprimèrent,  dans  le 
XVP  siècle,  un  mouvement  si  fécond  à  l'esprit  humain,  il  faut, 
certainement  placer  Guillaume  Postel  au  premier  rang.  Sa  vie 
fut  la  plus  accidentée  que  l'on  connaisse.  Hasards  de  toutes 
sortes,  changements  d'état  et  de  profession,  pérégrinations  loin- 
taines, procès,  exils,  rien  n'y  manque,  pas  même  les  histoires 
de  voleurs  ;  jamais  faiseur  de  romans  n'a  imaginé  pour  son 
héros  une  suite  d'aventures  comparables  à  celles  qui  remplis- 
sent l'existenee  de  Guillaume  Postel.  Ce  seul  récit  détaillé  fe- 
rait la  matière  d'un  volume. 

Né  à  Barenton,  près  d'Avranches,  le  25  mars  1510,  Postel 
devint  de  bonne  heure  orphelin.  La  vivacité  d'intelligence  dont 
il  était  doué  le  porta  tout  enfant  vers  les  études  les  plus  diverses. 
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Vivant  au  hasard,  sans  maîtres,  presque  sans  livres,  ii  étudiait 
seul,  cl  suppléait  par  une  sorte  d'instinct  de  divination  à  l'en- 
seignement qbi  lui  manquait.  Mais  il  fallait  vivre.  Dénué  de 
ressources,  il  se  fit  niaîire  d'école  de  village.  Quand  il  fut 
forcé  de  quitter  son  pays  natal,  ii  se  rendit  à  Paris  après  mille 
accidents  et  alla  se  placer  comme  valet  au  collège  Sainte-Barbe, 
roeltant  pour  condition  à  son  service,  qu'au  lieu  de  gages,  il 
serait  autorisé  à  suivre  les  cours. 

Mais  rame  inquiète  de  Postel  ne  pouvait  s'accommoder  d'une 
vie  régulière.  Il  quitta  bientâ^  Paris  quand  il  eut  pu  tirer 
quelques  profils  de  Tinstruclion  qu'il  avait  acquise,  et  se  mit  à 
voyager.  Il  alla  visiter  des  pays  impraticables  à  cette  époque, 
la  Grèce,  l'Asie  Mineure,  la  Syrie,  étudiant,  avec  les  sciences 
qui  l'avaient  occupé  jusqu'alors,  les  langues  orientales,  surtout 
l'arabe,  et  recueillant  de  précieux  manuscrits  dont  il  devait 
enrichir  la  bibliothèque  du  roi,  puis  il  revint  en  France,  chargé 
d'une  érudition  à  laquelle  on  n'eût  pu  comparer  celle  d'aucun 
savant  de  son  temps.  A  cette  époque,  François  1*%  qui  venait  de 
fonder  le  Collège  de  France,  songea  à  l'attacher  à  cet  établis- 
sement naissant.  Postel  y  occupa,  en  1539,  une  chaire  de  ma- 
thématique» et  de  langues  orientales  que  Ton  venait  de  créer 
pour  lui. 

Comme  tous  les  hommes  de  génie  de  cette  singulière  époque, 
Postel  avait  dans  la  tète  un  grain  de  folie.  11  ne  pouvait  trouver 
la  paix  dans  le  travail  régulier  de  l'enseignement  ;  il  le  quitlaT 
Alors  des  hallucinations  mystiques  viprent  se  mêler  aux  tra- 
vaux scientifiques  et  troubler  cette  grande  intelligence.  Postel 
quitta  de  nouveau  Paris,  alla  à  Rome,  entra  dans  les  ordres, 
tenta  de  se  faire  recevoir  dans  la  société  des  jésuites  dont  l'en- 
trée lui  fut  fermée  par  saint  Ignace  lui-même,  qui  ne  pouvait 
admettre  dans  sa  milice  disciplinée  un  homme  si  peu  sûr,  passa 
à  Venise,  où  il  devint  aumônier  d'hôpital,  et  après  les  plus  sin- 
gulières aventures,  fut  traduit  pour  cause  d'hérésie  devant  les 
tribunaux  de  l'inquisition,  qui  le  reiftchèrent,  mais  en  le  décla- 
rant fou  dans  leur  jugement. 

Cependant  tant  d'événements  ne  l'avaient  pas  lassé.  De  Ve- 
nise, dont  le  séjour  lui  était  devenu  impossible  après  son  pro- 
cès, Postel  se  rend  à  Constantinople,  puis  à  Jérusalem  pour  la 
seconde  fois.  Il  y  continue  ses  recherches  d'orientaliste,  jus- 
qu'à ce  que  fatigué  do  cette  existence  vagabonde  et  presque 
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toujours  misérable^  il  so  décide  à  rentrer  en  France.  C'est  à 
Paris  qu'il  mourut  à  l'âge  de  soixante  et  onze  ans,  animé  des 
sentiments  de  la  pliis  profonde  piété,  après  avoir  passé  dans  la 
retraite  les  dernières  années  de  sa  vie  si  agitée. 

Postel  était  très^estimé  de  tous  les  hommes  éminents  de  son 
époque  ;  Marguerite  de  Navarre,  bon  juge  des  choses  de  l'esprit, 
le  considérait  comme  IcT  premier  de  tous.  Ses  ouvrages  sont 
nombreux;  ils  ont  souvent  pour  objet  des  matières  singulières; 
nous  n'avons  à  nous  occuper  que  de  celui  qu'il  composa  pour 
assurejda  concorde  entre  les  nations  du  globe  :  De  orhis  terrœ 
eanearS^â  libri  quatuor ^  publié  pour  la  première  fois  à  Baie,  en 
1544.  Le  but  de  Postel,  dans  cet  ouvrage^  est  de  faire  con- 
ndtre  une  foi  et  un  droit  que  tout  le  monde  puisse  accepter. 

Le  De  orbis  terrœ  concordià  se  divise  en  quatre  livres.  Dans 
le  premier,  l'auteur  donne  une  exposition  philosophique  des 
dogmes  de  la  religion  chrétienne.  Dans  le  second,  il  fait  l'his- 
toire du  mahométisme,  expose  la  doctrine  du  Coran  et  la  réfute. 
Dans  le  troisième,  qui  doit  seul  nous  arrêter,  il  pose  les  prin- 
cipes du  droit  naturel.  Le  quatrième  livre  est  consacré  à  l'in- 
dication et  à  l'examen  des  moyens  par  lesquels  on  pourrait 
ramener  à  la  vérité  religieuse  les  mahométans  et  les  païens. 

Au  commencement  de  la  partie  de  son  ouvrage  qui  a  le  droit 
pour  objet,  Postel  raconte  comment,  en  lisant  les  Pandectes  du 
droit  romain,  et  remarquant  que  les  peuples  chez  qui  ce  droit 
était  inconnu  ou  négligé  ne  jouissaient  pas  d'une  paix  moindre 
que  ceux  qui  le  suivaient,  il  a  été  amené  à  penser  qu'il  y  avait 
une  cause  profonde  et  universelle  en  vertu  de  laquelle  les  choses 
humaines  naissent,  se  développent  et  se  fixent.  Comment  la 
découvrir  ?  en  revenant  aux  préceptes  d'une  rigoureuse  philo- 
sophie. Si  l'on  observe  les  mœurs,  les  idées,  les  croyances  des 
nations  les  plus  diverses  en  apparence,  on  trouvera  au  fond  une 
parfaite  communauté  dans  les  principes  et  dans  les  conclusions. 
Si  ridée  de  justice  semble  observée,  s'il  n'est  pas  d'opinion 
parmi  les  jurisconsultes  à  laquelle  on  ne  puisse  opposer  dix 
opinions  différentes,  c'est  que  l'abus  de  raisonnement  conduit 
toujours  avec  le  temps  à  faire  oublier  la  raison.  On  arrive  alors 
i  accommoder  la  vérité,  la  règle  aux  choses;  au  lieu  de  sou- 
mettre les  choses  à  la  règle,  on  disserte  sur  des  mots.  C'est  ce 
qui  est  advenu  pour  la  théologie,  et  pour  le  droit  romain  où  la 
confusion,  déjà  si  grande  dans  les  compilateurs  de  Justinien, 
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a  été  tant  augmentée  par  tout  le  fatras  des  glossateurs.  En 
simplifiant,  au  contraire^  le  droite  eu  revenant  aux  principes,  à 
la  nature,  à  la  vérité,  les  difTérentes  nations  du  globe  se  recon- 
naitront  moins  dissen/blables  qu'on  ne  croit,  et  une  concorde 
plus  grande  s'ensuivra. 

II  est  clair  que  Postel  cédait  alors  à  la  réaction  qui  emportait 
de  toutes  parts  les  esprits  contre  les  procédés  scolastiques.  Il 
fallait  renverser  tout  l'échafaudage  l^ui  masquait  TËvangile  aux 
théologiens,  aux  jurisconsultes  le  Digeste,  et  revenir  à  la  phi- 
losophie, à  la  simplicité.  C'est  ce  qu'imaginait  de  tent^^ostel. 
Le  droit  commun  de  tous  les  peuples,  dit-il,  peut  être  puisé  aux 
sources  de  la  philosophie  :  commune  optnium  gentium  jus  ex 
fontibus  philosophiœ  peti  potest  ^  En  termes  différents,  c'est  ce 
que  pensait  Audendorp  vers  le  même  temps  :  la  question  était 
de  savoir  où  trouver  ces  principes  de  droit. 

Postel  remarque  d'abord  que  toutes  les  sciences,  tous  les  arts 
ont  leurs  éléments.  La  jurisprudence,  qui  est  en  quelque  sorte 
l'application  pratique  de  toute  la  philosophie  (veluti  totiusphi^ 
loêophicB  irpaYpuxTixi?^)  a  nécessairement  les  siens.  Mais  ces  prin- 
cipes ne  sont  pas  simples.  Bien  que  le  droit  de  tous  les  peuples 
ait  des  principes  certains,  partout  identiques  {altquid  certum 
quod  omnes  génies  proheni)^  il  ne  varie  pas  moins,  dans  l'appa- 
rence, selon  l'objet  auquel  on  l'applique,  et  selon  le  lieu,  la 
personne,  le  temps,  les  mœurs  auxquels  il  est  accommodé.  C'est, 
dit  Postel,  une  écriture  diverse  exprimant  toujours  une  même 
pensée,  et  dont  le  paléographe  habile  pénètre  le  sens  sans  dif- 
ficulté. Pour  bien  comprendre  le  droit  d'un  peuple,  il  faut  tenir 
compte  et  des  principes  purs  de  la  justice,  et  des  antécédents 
de  ce  peuple.  Là,  Postel  expose  la  méthode  qu'il  compte  suivre, 
méthode  renouvelée  de  Pylhagoro,  appuyé  sur  le  dogme  de  la 
Trinité,  basée  sur  la  propriété  du  nombre  trois,  et  que  nous  ne 

t  De  ethU  tmrm  conwrdid,  Itt).  III,  eap.  I.  — Gioénm  t'éUlt  â^à  récrié 
rontre  la  «oolastique  de  son  siècle.  «  Quid  horiarù  :  ut  libêlhm  oph/Imm  de 
ttiUicidiorum  aut  parietum  jure,  et  slipulationum  formuiam  componam? 
Non  a  pretoris  edicto  ut  plerique  nutic,  neque  a  XIl  tabulit  ut  superiores, 
ted  penitûs  ex  intimd  phxlosophid  transcundam  juris  dUciplinam  puto.  — 
Quoi  I  m'engagerleft-^vouB  à  faire  quelqae  ouvrage  de  droit  sur  les  eaox  eu  les 
mun  voisins,  ou  à  Inventer  quelque  formule  de  stipulation?  Je  ne  crois  pas, 
comme  beaucoup,  que  le  droit  doive  se  puiser  dans  Tédii  du  préteur,  ni  dans 
ia  loi  des  Douxe Tables,  comme  Tont  pensé  nos  ancêtres,  mais  bien  dans  la 
profondeur  el  Ipb  entrailles  cîr  la  philosophie.  »  [De  legihns,  I,  5.) 


PRÉCUHSBURS   DE  GROTIUS.  159 

nous  chargerions  pas  de  faire  comprendre,  maie  sana  laquelle 
heureusement  îl  n'est  pas  impossible  de  le  suivre  sans  em- 
barras ^ 

La  question  étant  ainsi  posée,  de  sAvoir  quels  peuvent  être 
les  principes  d'un  droit  à  la  fois  raisonnable  et  pratique,  Posiel 
part  du  commencement.  Si  l'on  remonte  par  la  pensée  à  Pori- 
gine  de  toute  société,  on  y  volt  régner  la  violence  et  la  ruse. 
L'esprit  humain  k  son  berceau,  dit  Posiel,  est  enlrainé  pair  un 
insurmontable  penchant  vers  le  niai.  Ajoutez  à  cette  tendance 
naturejle  la  dure  nécessité  de  l'existence  à  cette  époque,  quand 
•les  produits  sont  insuffisants  pour  satisfaire  même  les  besoins 
vrais,  et  vous  aurez  le  tableau  d'une  perpétuelle  confusion. 
Quelques  sages  s'efforceront  de  mettre  un  peu  d'ordre  dans 
cette  mêlée  par  leurs  conseils  et  leurs  exemples  ;  mais  ils 
échoueront.  Pour  donner  à  tous  contre  chacun  nne  sécurité  un 
peu  durable,  on  établira  une  loi,  informe' d'abord,  qui  aura 
pour  principe  le  talion.  Mais  la  nécessité  et  le  perfectionnement 
moral  de  l'homme  ouvriront  bientôt  ctetnc  sources  de  droit  : 
l'une  d'où  découlera  la  sagesse  purement  humaine,  celle  dont 
les  commandements  ont  uiie  sanction  ici-bas  *,  l'autre  produite 
par  l'idée  de  Dieu  bien  ou  mal  compris,  et  par  la  terreur  reli- 
gieuse dont  l'homme  se  sent  saisi  au  moment  de  raecomplis- 
sèment  de  tont  acte  qui  peut  engager  sa  félicité  éternelle  dans 
une  autre  vie  K 

Comme  on  voit,  Postel  reconnaît  deux  droits  :  le  droit  hu- 
main établissant  et  maintenant  l'ordre  de  justice,  et  donnant 
nne  sanction  à  ses  commandements  ;  le  droit  divin  commen- 
^nt  où  celui-ci  finit,  et  ayant  pour  garantie  de  son  observation 
le  respect  et  la  crainte  de  la  Divinité  '• 

Nous  passons  sur  quelques  chapitres  ayant  pour  objet  le  droit 
divin^  comme  le  comprend  Postel  :  ce  sont  des  dissertations  sur 
la  vraie  et  la  fausse  religion,  très-intéressantes  à  lire,  même 
dans  le  langage  bizarre  de  notre  auteur.  Nous  les  écartons 
comme  étrangères  à  ce  sujet,  et  nous  revenons  à  la  partie  de 
l'ouvrage  que  nous  avons  seule  le  dessein  d'analyser. 

Reproduisant  la  distinction  peu  connue  du  droit  romain, 
Posiel  divise  le  droit  humain,  profane,  en  droit  natun^Lrdgis- 

*  De  arbis  terrée  concordidt  lih.  111,  eap.  2. 
«  îbid,y  lib.  III,  cap.  3. 
3  Ihid,,  lib.  111,  eap.  3. 
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sanl  Içs  actes  commuas  à  l'homme  et  à  tous  les  êtres  aoîmësy 
en  droit  des  geos  régissant  ceux  que  la  nature,  la  raison  ou  la 
nécessité  rend  communs  à  tous  les  hommes,  et  en  droit  parti- 
culier propre  seulement  à  la  nalion  chez  laquelle  il  est  établi. 
C'est  la  nature  qui  porte  l'homme  à  désirer  les  biens  de  Tâme 
et  du  corps  et  à  fuir  ce  qui  lui  est  nuisible  ;  c'est  la  raison  qui 
le  conduit  à  fonder  l'état  civil  ;  c'est  la  nécessité  qui  le  porte  à 
établir  unepolice^  à  enceindre  das  villes  et  à  préparer  des 
moyens  de  défense  et  de  préservation  ^  Mais  quand  cette  né- 
cessité requiert  l'emploi  de  moyens  spéciaux  à  cause  des  mœurs 
ou  de  la  nature  des  lieux,  des  usages,  des  coutumes,  un  droit 
local  enfin  s^établit  :  c*est  le  droit  civil  propre  à  cette  nation  et 
non  à  d'autres,  coutumier  ou  écrit,  tnais  ne  tirant,  daus  l'un  et 
Tautre  cas,  sa  force  obligatoire  que  du  consentement  de  tous 
ceux  qu'il  régit  *.  - 

Mais,  la  loi  faife  bu  la  coutume  établie,  il*reste  à  en  main- 
tenir l'autorité.  À  qui  incombera  cette  charge  ?  au  souverain.  La 
souveraineté  peut  appartenir  à  un  seul  ou  à  un  corps  aristocra- 
tique, ou  bien  à  une  démocratie  ;  mais,  de  quelque  façon  qu'elle 
soit  constituée,  elle  est  au-dessus  des  atteintes  des  particuliers. 
La  nécessité  est  telle  qu'elle  en  fait  une  chosepresque  sainte  ; 
et  comme  les  choses  saintes,  elles-mêmes,  ce  n'est  pas  sans 
péril  que  la  raison  peut  essayer  d*en  sonder  les  fondements  *. 

Après  ces  généralités,  Postel  aborde  les  matières  du  droit 
civiK  La  première  division  à  établir  est  celle  des  hommes  et 
des  choses.  Les  hommes  ne  sont  pas  tous  de  même  condition  : 
dans  l'antiquité,  il  y  avait  les  hommes  libres  ingénus,  les  es- 
claves et  les  affranchis  ;  puis  ceux  qui  sont  complètement 
maîtres  de  leurs  droits  et  ceux  qui  sont  placés  sous  la  direction 
d'autrui,  puis  ceux  à  qui  leurs  fonctions  donnaient  un  carac- 
tère public  et  ceux  qui  n'en  avaient  aucun.  Plus  tard  on  divisa 
les  hommes  en  nobles,  roturiers  et  clercs.  Partout  le  courage 
militaire  et  les  services  civils  ont  fait  établir  des  distinctions 
transmissibles  aux  descendants  pour  qu'elles  soient  un  stimulant 
plus  puissant  ;  partout  aussi  la  classe  adonnée  aux  choses  rcli- 

i  On  retrouve  là  une  applicaUon  de  la  méthode  XernaWe  de  cet  auteur. 
Nous  n'avons  pas  besoin  d'expliquer  comment  cette  prétendue  méthode 
n*C8t  qu'une  subUlité,  un  pur  arUflce. 

«  De  or  bis  terne  concordidt  lib.  III,  cap.  11. 

•  Ibid.,  lib.  m,  mp.  1?. 
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gieuses  a  dû  avoir  certaines  immunités  oécessaires  à  l'exercice 
de  son  mioistère*. 

Daos  la  société  ainsi  constitaée  avec  ses  différeotes  clasaesy 
Phomme  a  trois  sortes  de  droit  :  les  uns  qu'il  tient  de  la  nature, 
les  autres  qu'il  tient  de  la  société  dont  il  est  membre^  d'autres 
enfin  qu'il  tient  du  sang,  en  d'autres  termes,  des  liens  de  la 
famille.  Par  la  nature,  tout  homme  naît  libre,  maître  de  sa  vo- 
lonté ;  cette  liberté,  toutefois,  peut  se  perdre  soit  par  la  faute  de 
l'homme,  soit  par  un  fait  étranger,  comme  celui,  par  exemple^ 
de  la  captivité  chez  l'ennemi.  De  la  loi,  l'homme  tient  le  droit 
de  conserver  ce  qu'il  a  acquis  et  d'user  des  choses  publiques  et. 
des  choses  communes.  Et  la  famille  est  la  source  des  droits  de. 
tutelle  et  de  protection.  Mais  tous  ces  droits  peuvent  être  per^ 
dus  pour  cause  d'indignité;  et  ici  Postel  note  en  passant  le 
respect  que  les  lois  romaines  avaient  pour  la  vie  de  l'homme, 
épuisant  tous  les  moyens  de  répression  praticables  avant  d'ar- 
river à  priver  un  citoyen  de  la  vie  *. 

Quant  aux  choses  que  l'homme  accumule  dans  ses  mains 
comme  s'il  devait  vivre  éternellement,  elles  sont  différentes  par 
leur  nature  et  donnent  lieu  à  une  foule  de  conventions.  Mais 
soit  qu'il  s'agisse  de  la  chose  même,  ou  de  son  usage,  ou  d'un 
foit^  quand  une  convention  est  inexécutée,  le  qwmium  irUerest 
se  mesure  arithmétiquement  par  l'argent,  mesure  communo 
que  la  nécessité  a  fait  établir,  et  une  action  naît  contre  Tobligé 
qui  se  refuse  à  l'exécution  ". 

Dn  droit  civil,  Postel  passe  à  ce  que  nous  appellerions  au- 
jourd'hui le  droit  pénal.  Fidèle  à  sa  méthode  ternaire,  il  donne 
à  l'injure  trois  causes  :  la  nécessité,  l'ambition  ou  l'avarice  ; 
trois  manières  de  se  produire  :  la  parole,  l'écriture,  les  voies  de 
fait.  Mais  il  ne  confond  pas  les  actes  justiciables  de  la  loi  avec 
ceux  ne  relevant  que  d^  la  conscience.  La  loi  ne  punit  que  les 
actes  dommageables  à  autrui^  la  faute,  que  Postel  appelle  le 
péché,  n'est  pas  de  son  ressort,  à  moins  qu'elle  ne  soit  le  prin- 
cipe d'un  dommage  futur  ^. 

I  De  orbii  terne  eùneordid,  lib.  III,  cap.  14•• 
s  iMd.,  lib.  lll.cap.  15. 

>  Ibid.,  lib.  III,  cap.  16.  —  C'est  tout  simplement  la  disposition  de  l'ar- 
tlde  1142  de  notre  Gode  :  «  Toute  obligation  de  faire  on  de  ne  pas  faire  se 
résout  en  dommages-intérêts  en  cas  d'inexécution  de  la  part  du  débiteur.  » 
*  Ibid.,  lib.  III,  cap.  17  et  18. 
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PoBtel  â  déj&  parlé  de  la  nécessité  d'uD  pouvoir  souventin 
qui  domioe  dans  TÉtat  les  volontés  particulières^  préside  à  la 
loi^  et  en  fait  à  la  fois  Torgane  et  le  gardien.  Il  y  revient  avec 
des  détails  après  cet  exposé  de  ses  principes  universels  du 
droit  :  c'est  une  partie  très-intéressante  de  son  travail. 

Il  observe  d'abord  que,  quoique  tous  les  États  tendent  à  la 
même  fin,  et  se  conservent,  se  développent  et  périclitent  par 
les  mêmes  moyens^  cependant  la  constitution  de  magistrature 
diffère  chez  chacun  au  point  que  presque  jamais  celle  de  l'un 
ne  peut  convenir  à  un  autre.  Mais  là  encore  il  y  a  des  principes 
communs.  D'abord  la  puissance  du  magistrat  est  une  imitation 
et  comme  une  continuation  de  celle  du  père  de  famille  ;  le  gou- 
vernement patriarcal  est  le  premier  que  toutes  les  sociétés 
connurent.  Cette  puissance  d'un  seul,  légitime  en  soi,  ne  tarde 
pas  sans  doute  à  dégénérer  en  tyrannie  ;  mais  la  force  des 
choses  la  ramène  à  sa  première  origine.  A  la  tyrannie,  en  effet, 
succède  un  pouvoir  aristocratique  régulier,  qui  devient  bientôt 
une  tyrannique  oligarchie,  puis  une  démocratie  qui  dégénère 
en  une  inique  ochlocratie.  Or,  quand  ces  formes  de  la  puis- 
sance publique  sont  épuisées,  les  peuples  reviennent  d'eux- 
mêmes  à  la  forme  monarchique  comme  à  la  plus  naturelle  ;  si 
naturelle  qu'on  la  retrouve  chez  des  peuples  inconnus  entre 
eux,  comme  ceux  dont  la  découverte  du  nouveau  monde  nous 
a  révélé  l'existence  *  ! 

Si  l'on  cherche  maintenant  à  décomposer  les  éléments  de  la 
puissance  publique,  on  trouve  que  tout  citoyen  investi  d'une 
dignité  publique  a  pour  mission  ou  de  réprimer  le  mal  inté- 
rieur, ou  de  réprimer  le  mal  extérieur,  ou  de  servir  de  lien  entre 
ces  deux  puissances,  ou  d'en  être  un  instrument.  Les  trois  pre- 
miers éléments  de  la  puissance  publique  seront  ainsi  te  juge,  ie 
questeur,  le  prince. 

Les  juges  sont  de  trois  sortes  :  les  premiers  assistent  le 
prince  dans  les  cas  où  il  a  conservé  la  juridiction  ;  les  seconds 
connaissant  des  causes  que  l'on  n'a  pas  voulu  faire  dépendre 
de  la  seule  décision  des  jugps  inférieurs  ;  les  troisièmes,  répan- 
dus dans  les  villes  et  villages  et  mettant  la  justice  à  la  portée  de 
tous  les  citoyens.  Tous  ces  magistrats,  ces  dignitaires  consti- 
tuent un  corps  aristocratique  dont  les  privilèges  doivent  être 

1  De  wrlnt  terrx  eoncordid,  !ib.  III,  cap.  19. 
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trammissibles  aux  descendante^  si  Ton  veut  les  intéresser  effi- 
cacement au  maintien  de  l'État  ;  ils  sont  un  prolongement  de  l'au- 
torité du  prince  et  en  quelque  sorte  la  main,  l'instrument  (ve^utt 
manuM  et  adminiculà)  qui  maintient  son  action  sur  ses  sujets  ^ 

Mais  les  juges  ne  peuvent  cumuler,  avec  leurs  fonctions  de 
juges,  le  soin  de  la  police  de  l'État  et  de  l'instruotion  des 
causes.  La  justice  aura  donc  des  auxiliaires,  procureurs^  avo- 
catSj  scribes,  etc.  Par  le  ministère  de  ces  auxiliaires,  la  justice 
est  rendue  facile  et  égale  pour  tous,  et  TexécutioD  des  sentencea 
judiciaires  est  assurée  '• 

Les  derniers  chapitres  du  troisième  livre  du  De  orbiê  Umm 
concordià  sont  consacrés  à  l'examen  de  l'organisation  de  la 
force  armée  et  du  système  des  impôte^  deux  choses  nécessaires 
pour  assurer,  dans  TÉtat,  le  respect  de  la  justice^  tant  contre 
les  ennemis  du  dehors  que  contre  ceux  du  dedans  :  ces  disser- 
tations continuent  le  sujet  de  notre  auteur^  mais  elles  ne  relè- 
vent pas  de  notre  appréciation. 

Résumons  maintenant  les  idées  fondamentales  du  livre  de 
Postel.  Ce  sera  la  conclusion  de  cette  analyse,  où  nous  l'avons 
suivi  pas  à  pas  en  l'abrégeant 

Postel  est  le  premier  pubiiciste  qui  ait  distingué  avec  netteté, 
dans  toutes  les  législations^  une  partie  constante,  partout  iden- 
tique, un  fonds  commun,  et  une  partie  variable,  manifestation 
nécessaire  des  mœurs,  du  caractère  national^  formant  le  droit 
propre  de  tel  pays,  et  ne  convenant  à  nul  autre.  U  a  conçu  le 
premier  l'idée  d'un  Code  de  justice  universelle*  Son  livre  s'a- 
dresse à  (ous,  comme,  plus  tard,  celui  de  Grotiua.  Son  but  est 
de  chercher  un  droit  que  tous  les  peuples  approuvent  ou  puis^ 
sent  approuver  :  jus  omnium  gentium  consemu  aut  probcUumy 
aut  probandum^  aut  probabile^.  Ses  idées  philosophiques  ne 
sont  pas  toutes  à  lui  *,  il  les  a  empruntées,  pour  la  plupart,  à 
Cicéron,  notamment  celle  de  faire  découler  tout  le  droit  de  la 
philosophie  ;  mais  il  lui  reste  l'honneur  d'avoir  affirmé  le  pre» 
mier  Texistence  d'un  foyer  inconnu  de  vérité,  foyer  commun, 
où  tous  les  peuples  viennent  puiser*  sans  le  savoir,  le  principe 
de  leurs  législations,  qu'ils  accommodent  chacun  à  ses  besoins 
et  à  son  caractère. 

t  De  orhis  terrx  concordià,  lib*  III,  cspt  20. 
s  nnd.,  Ub.  m,  cap.  22. 
s  Ibid.,  lib.  III,  cap.  20. 
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Un  autre  mdrite  de  Postal,  c'est  d'avoir  presque  devancé  Vico 
en  reconnaissant  dans  le  sens  commun  des  nations,  le  sceau  de 
la  vérité.  A  chaque  pas^  il  invoque  Thistoire  ou  le  sentiment 
général  à  l'appui  de  ses  idées.  Il  recommande  le  respect  du 
caractère  national,  et  va  presque  jusqu'à  placer  la  loi  dans  la 
majorité  :  Oportet  ont  omnium  a%U  majoris  partis  hominum 
unU  legibus  consuli  antequam  recipi  poisint*.  Sans  doute,  il  ne 
serait  pas  sérieux  de  comparer  Postel  à  Vico  pour  la  maturité 
et  la  profondeur  des  idées  ;  mais  aussi,  qu'on  veuille  bien  s'en 
souvenir,  nous  apprécions  Postel  comme  un  précurseur,  non 
comme  un  messie. 

11  semble  que  ce  soit,  d'ailleurs,  la  destinée  de  Postel  d'avoir 
eu  comme  un  pressentiment  d'une  foule  de  vérités  dont  des 
penseurs  des  siècles  suivants  ont  recueilli  Thonneur.  Quand  il 
proclame  l'identité,  au  fond,  de  tous  les  systèmes  de  législation, 
c'est  Vico.  Quand  il  dit  que  le  droit  existait  avant  qu'aucune  loi 
fût  écrite  et  aucune  nature  constituée,  eonstUtêendi  juris  est 
summa  illa  ratio  quœ  sœculis  omnilms  ante  nota  esty  qwtm 
scripta  lex  uUa  autcivitas  omnino  constituta,  c'est  Montes- 
quieu. Quand  il  donne  l'explication  de  la  noblesse  privilégiée  et 
héréditaire,  nécessaire  dans  toutes  les  monarchies  comme  nn 
prolongement  de  la  souveraineté,  veluti  manus  ei  àdminicula 
principis,  c'est  de  Maistre.  Notons  en  passant  que,  sans  rien  aa- 
crifler  du  droit  souverain  de  tous,  Postel  incline  en  politique 
vers  une  monarchie  limitée  par  des  institulioAs  aristocratiques; 
là  sont  évidemment  ses  sympathies  K 

Mais,  après  l'inventaire  de  ces  découvertes  faites  par  Postel, 
la  justice  commande  de  faire  quelques  restrictions.  Le  style  de 

^  De  orlns  terrx  concordid^  lib.  111,  cap.  12. 

*  Le  rôle  de  raristocratie  comme  puissance  politique,  toujours  très-brillant 
en  Angleterre,  fut  mal  compris  en  France  sous  rancienne  monarchie,  et  point 
compris  du  tout  sous  la  nouvelle,  quand,  après  le  premier  empire,  on  son- 
gea à  la  reconstituer  par  une  maladroite  imitation.  Chateaubriand  disait  à  la 
Chambre  des  pairs  (mai  1823)  :  «  Quelle  différence  de  position!  En  France, 
c*est  la  couronne  qui  met  à  l'abri  l'aristocratie;  en  Angleterre,  c'est  Taristo- 
cratie  qui  sert  de  rempart  à  la  couronne.  »  Cela  est  vrai^  mais  ne  fait  pas 
honneur  au  sens  politique  des  hommes  de  cette  époque.  Si  l'aristocraUe  n'est 
pas  un  tribunal  pour  le  peuple,  et  pour  la  couronne  un  rempart,  s'il  faut  la 
soutenir,  c'est  une  inuUlité,  une  injustice.  Qu'est-ce  qu'un  protecteur  qu'on 
paye  à  la  fois  et  qu'on  protège?  L'aristocratie  n'a  de  raison  d'être  que  comme 
pouvoir  pondérateur  destiné  à  maintenir  l'équilibre  entre  les  divers  éléments 
de  l'État.  Postel  a  entrevu  cela. 
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Postel  est  tourmenté  et  sec^  quoique  imagé;  ses  idées  sont 
subtiles  ;  sa  méthode  ternaire  à  laquelle  il  tient  tant  est  un  pur 
artifice  d'illuminé,  auquel  n'auraient  jamais  voulu  recourir  les 
docteurs  de  TÉcole,  dont  il  bl&me  tant  le  bavardage  et  la  fausse 
philosophie.  Qui  croira  que  l'on  puisse  ainsi  trouver  partout  trois 
éléments,  partout  des  divisions  tripartites  ?  Les  choses  ne  vont 
pas  avec  une  telle  régularité.  Quant  à  son  esquisse  d'un  traité  de 
justice  universelle^  on  peut  bien  reconnaître  que  c'est  une  ana- 
lyse incomplète  des  principes  du  droit  romain;  le  mérite  de 
Postel  est  d'avoir  marqué  les  grands  traits  de  ce  droit  modèle. 
Tel  est  Postel,  et  telle  est  la  part  qu'il  prit  an  mouvement 
dont  nous  voudrions  faire  connaître  le  commencement.  Ce 
mouvement  imprimé  va  se  continuer  lentement  ;  nous  sommes 
obligé  maintenant,  pour  le  suivre,  d'aller  en  Danemark. 

III. 

Hemming,  professeur  à  Copenhague,  est  l'auteur  d'un  petit 
livre  \uiiiu\é  De  Uge  naiurœ^  qui,  pour  avoir  eu  trois  éditions, 
n'en  est  ni  moins  rare,  au  moins  en  France,  ni  mieux  connue 
L'épigraphe,  bien  qu'empruntée  à  saint  Paul,  indique  à  l'avance 
l'esprit  indépendant  du  livre  :  c'est  le  verset  de  l'épître  aux  Ro- 
mains :  «  Geniesostenduni  apus  legis  scriptum  in  codihus  «ut>,  une 
testimanium  reddente  ipsorum  conscientiâ  :  Les  gentils  montrent 
que  les  prescriptions  de  la  loi  sont  écrites  dans  leurs  cœurs, 
comme  leur  conscience  en  rend  témoignage  pour  eux  *.  »  On 
s'attend  de  suite,  d'après  cette  épigraphe,  à  lire  un  traité  écrit 
la  main  sur  la  conscience,  et  non  un  chapitre  d*un  livre  de  théo- 
logie. 

Dans  son  épître  dédicatoire  à  un  sénateur  du  nom  d'Eric 
Krabbe ,  Hemming  prêche  pour  ce  que  nous  appellerions  au- 
jourd'hui la  souveraineté  du  droit.  Nulle  société  ne  peut  durer, 
dit-il ,  si  la  justice  n'y  règne  en  maîtresse,  et  si  le  prince  est 
autre  chose  que  le  gardien  de  la  loi.  Or  la  loi  n'est  pas  une 
pure  opinion;  elle  est,  comme  Platon  le  fait  dire  à  Socrate, 
l'expression  de  la  vérité, la  découverte  de  ce  qui  est,  toû  àwxoç 

^  Voici  le  titre  compiet  de  Touvrage  d'Hemmlng  :  De  îege  naiurae  apodie- 
tica  methoâus,  continuataper  N.  Htmmingium.  Les  éditions  de  cet  ouvrage 
sont  de  1564,  1574  et  1582.  C'est  sur  l'édiUon  de  1574,  imprimée  à  Wittcm- 
berg^  que  nous  suivrons  notre  auteur. 

*  EpùL  adRim.,\\y  15. 
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e($pe(nv.  Et  de  même  que  tous  les  arts  et  les  sciences,  comme  la 
grammaire,  la  dialectique,  la  géométrie,  ne  progressent  qu'à  la 
condition  d*étre  traitées  avec  méthode  et  clarté;  de  même  que 
certaines  sciences  doivent  leurs  premiers  principes  à  une 
science  plus  générale,  comme  la  médecine  qui  emprunte  les 
siens  i  la  physique;  de  même  aussi  la  science  du  droit  civil  a  sa 
méthode,  et  la  philosophie  morale  lui  fournit  des  axiomes  ^ 

Il  y  a  donc  une  justice  immuable  au-dessus  de  la  sphère  où 
s'agitent  les  convoitises,  les  passions,  les  intérêts.  La  dignité 
suprême  de  l'homme,  c'est  de  la  comprendre  :  rappeler  les  lois 
à  leur  origine  et  à  leur  fin,  ce  doit  être  le  premier  effort  de 
tout  homme  qui  les  veut  connaître  '. 

Avant  de  défltiir  la  loi  naturelle  comme  il  la  comprend,  Hem- 
ming  rappelle  les  définitions  qu'en  ont  données  les  philosophes 
et  les  orateurs  de  l'antiquité.  Sans  combattre  ces  définitions,  et 
même  en  s'en  aidant,  il  donne  la  sienne  que  voici  :  Lex  natunz 
êst  diviniiùê  impressa  mentihuê  komtn/um  notitia  certa  principio' 
rum  eogniiianis  et  aciianiiy  aiquê  caneluêionum  ex  istxi  princi" 
pi%$  dmanstratarum  proprio  fini  kominis  eongrueniium^  qua$ 
ex  principiienecessariaconêequentia  ad  humanœ  vitœ  guhemeh 
tionem  exiruit  ratio  y  ut  hamoea  quœ  recta  eunt  cognoseat^  velit, 
eligaiy  agai,  titetque  eontraria^  quorum  omnium  et  testis  et 
judex  eonsdentia  hominibus  divinitùs  est  attrihuta  :  La  loi  na- 
turelle est  la  notion  certaine  des  principes  de  connaissance  et 
d'action  gravée  par  Dieu  dans  le  cœur  des  hommes^  ainsi  que 
des  conséquences  que  la  raison  démontrera  être  propres  à  la 
fin  de  l'homme  et  nécessaires  à  la  conduite  de  la  vie  humaine  ; 
de  telle  façon  qu'avec  la  notion  de  ces  principes  et  de  leurs 
conséquences,  l'homme  connaisse,  veuille,  choisisse  et  fasse 
ce  qui  est  juste  et  évite  ce  qui  est  injuste ,  ayant  pour  juge  et 
témoin  sa  conscience,  que  Dieu  lui  a  donnée.  »  Tout  le  livre 
d'Hemming  est  dans  cette  définition  et  l'explication  qu'il  en 
donne;  nous  allons  reproduire  son  commentaire  en  l'abré- 
geant *. 

Hemming  observe  d'abord  que  la  loi  naturelle,  d'après  cette 

<  V.  Epistola  dêdieatoria. 

•  V.  Prœfatio  ad  Uetorem, 

*  Les  fenlllets  da  livre  d'Hemming  n'étant  pas  chiffrés,  an  moins  dans  Té- 
dition  de  1574  que  nous  suivons,  nous  ne  pourrions  faire  de  citations  utiles 

us  demanderons  qn'on  nous  croie  sur  parole. 
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dëftDition ,  se  rëféiHDt  à  Dieu^  son  aateur,  est  éminente  en  au-* 
torité^  en  dignité,  en  équité.  Tout  ce  qui  est  conformé  à  cetta 
loi  est  juste,  tout  ce  qui  est  contraire  est  inique  ;  l'homme  qui 
la  mépriseest  nécessairement  ennemi  de  Dieu,  6eo(Mix<î>>'9  comme 
disaient  les  philosophes  grecs;  il  oontrevient  à  Tordre  divin 
autant  qu'à  celui  de  la  nature. 

En  second  lieu»  la  loi  naturelle  est  oertaine.  Étant  écrite  par 
Dieu  même  dans  Tesprit  des  hommes,  tout  homme  qui  se  con- 
naît la  connaît.  Elle  est  certaine  par  sa  nature,  par  Tévidenoe 
dont  elle  brille;  certaine  par  Timpossibilité  qu'elle  ne  soit  pas, 
puisque  pour  soutenir  que  ce  qui  est  honnête  n'est  pas  obli«> 
gatoire,  il  faudrait  soutenir  que  Thomme  est  obligé  à  ce  qui 
est  déshonnète,  l'indifférence  n'étant  pas  admissible  en  pareille 
matière;  certaine  enfin  par  les  effets  qu'aurait  un  précepte  con- 
traire, car  sans  l'existence  d'une  loi  ayant  pour  principe  la 
justice,  la  société  civile  ni  môme  l'espèce  humaine  ne  sau- 
raient subsister  Cette  certitude  de  la  loi  naturelle  est  déûiontrée 
par  Hemming  à  la  suite  d'une  longue  dissertation  psycholo- 
gique,^ où  il  s'autorise  d'Aristole,  de  Platon,  de  Praelus,  et  de 
Reuchlin,  le  maître  de  Mélancblhon,  dissertation  trop  remplie 
de  détails  subtils  et  étranger  à  notre  matière  pour  qu'il  nous 
soit  nécessaire  de  l'analyser. 

Mais  l'existence  de  la  loi  naturelle  ne  se  démontre  pas  seu- 
lement ex  naiura  iptà^  comme  Hemming  l'a  dit  dans  son  in- 
troduction ;  la  démonstration  se  lire  aussi  es  fine  legie.  Pour 
connaître  la  fin  de  la  loi  naturelle,  Hemming  se  demande  quelle 
est  la  fin  de  l'homme.  Or  la  fin  de  l'homme  se  déduit  de  trois 
eonditions:  l""  qu'il  soit  dans  l'état  le  plus  parfait,  ce  qui,  vu 
la  nature  morale  de  l'homme,  ne  peut  s'entendre  que  de  la  per- 
fection morale;  2*  qu'il  ait  le  libre  exercice  de  ses  facultés 
pour  l'accomplissement  de  ses  devoirs;  3"*  qu'il  tende  à  Dieu 
par  la  pratique  du  bien,  ce  qui  est  proprement  la  fin  de  l'homme 
et  le  distingue  de  tous  les  êtres  de  la  création* 

Rechercher  le  vrai,  choisir  le  bien,  pratiquer  la  justice, 
telle  est  la  fin  de  l'homme  ici-bas;  et  Hemming  se  flatte  d'en 
résumer  les  conditions  dans  la  définition  qu'il  donne  de  la  loi 
naturelle. 

Cependant  les  actions  de  l'homme,  et  par  conséquent  ses  de- 
voirs, varient  selon  le  genre  de  vie  auquel  il  se  donne.  La  vie 
pratique  de  l'homme,  pour  parler  comme  Hemming^  est  écono- 
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mique,  politique  et  spirituelle.  La  vie  écononiique,  c'est  celle 
de  la  famille.  Tout  ce  qu*exige  la  cooservatiou  de  cet  état,  la 
perpétuatioD  de  la  famille,  est  un  précepte  de  la  bi  naturelle* 
Tirons  de  suite  la  conséquence  de  cette  doctrine  :  tout  ce  qu'il 
est  nécessaire  de  faire  pour  le  maintien  de  l'étal  économique 
est  pour  l'individu  un  droit. 

La  vie  politiique,  qui  est  un  mode  d'existence  plus  large  pour 
l'homme^  a  aussi  ses  exigences.  La  principale^  c'est  la  subor- 
dination des  citoyens  à  un  corps  de  magistrature  chargé  de 
contenir  l'ordre.  Tout  ce  qui  a  pour  objet  le  maintien  de  l'ordre 
et  de  l'indépendance  nationale,  c'est-à-dire  tout  ce  qui  a  pour 
objet  la  justice  intérieure  et  la  défense  contre  le  dehors  est  com- 
mandé par  la  loi  naturelle.  Mais  Hemming  remarque  que  ni  les 
magistrats  ni  les  citoyens  ne  peuvent  rien  sacrifier  de  la  loi 
de  Dieu  :  d'où  la  conséquence  qu'à  aucun  commandement  du 
prince  prescrivant  des  choses  contraires  à  la  loi  divine  ou  natu- 
relle, l'obéissance  du  citoyen  n'est  due. 

Quant  à  la  vie  spirituelle,  elle  est,  à  proprement  parler,  la 
fin  de  l'état  économique  et  de  l'état  politique.  Partout  la  Divi- 
nité a  été  reconnue  et  honorée.  La  vie  spirituelle,  religieuse, 
a  donc,  comme  les  autres ,  ses  préceptes  et  ses  immunités. 

Hemming  termine  son  livre  comme  Oudendorp  a  fini  le  sien. 
Le  résumé  des  préceptes  de  la  vie  économique^  politique  et  spi- 
rituelle, c'est  le  Décalogue;  en  conséquence  il  analyse  le  Déca- 
logue  comme  le  Gode  de  toutes  les  vertus  et  de  toutes  les  insti- 
tutions civiles,  et  montre  sa  concordance  parfaite  avec  les 
doctrines  morales  les  plus  pures  de  l'antiquité. 

Le  petit  ouvrage  d'Hemming  est  un  livre  de  morale  plutôt 
qu'un  livre  de  droit.  Excepté  dans  la  partie  où  il  déduit  le  droit 
social  des  préceptes  de  la  vie  économique,  politique  et  spiri- 
tuelle, et  où  il  fait  ainsi  deviner  Grotius  et  toute  son  école  dite 
socialiste,  il  n'y  a  pas  à  extraire  de  ce  livre,  comme  de  celui 
de  Poste! ,  un  système  ou  des  pensées  isolées  pour  en  suivre  la 
filiation  dans  les  ouvrages  d'écrivains  plus  modernes.  Mais  ce 
traité  de  morale  pratique  révèle,  dans  les  esprits,  une  agitation 
qui  ne  pouvait  pas  tarder  à  passer  dans  la  science  du  droit 
comme  on  la  concevait  alors.  Ge  qui  ressort  du  livre  d'Hem- 
ming, c'est  que  l'homme  a  des  devoirs ,  et  par  conséquent  des 
droits  dont  le  principe  est  alarmant.  Ge  qui  s'y  manifeste  à 
chaque  page,  c'est  la  pensée  de  chercher  des  autorités  partout 
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OU  la  Yérité  apparaît,  chez  les  écrivains,  éhéz  les  poètes,  chez 
les  philosophes  de  tous  les  temps,  les  philosophes  grecs  sur- 
tout,  sans  acception  d'opinion  ni  d'école,  sans  préjugés,  comme 
fera  plus  tard  Grolius,  qui,  s'il  a  connu  Hemming,  lui  doit  cer- 
tainement sa  méthode.  C'est  quelque  chose  qu'une  idée  et  une 
méthode,  n'en  dût-on  pas  tirer  soi-même  tout  ce  qu'ellôs  peu- 
vent donner.  Nous  allons  voir  l'esprit  et  la  méthode  d'Hen^- 
ming  apparaître  plus  manifestement  dans  Winckler,  le  dernier 
écrivain  Sont  nous  ayons  à  nous  occuper,  le  dernier  aussi  dont 
Touvrage  précéda  celui  de  Grotius  ;  nous  aurons  peutp-étre  ainsi 
préparé  à  l'intelligence  de  ce  père  de  la  science  du  droit  na- 
turel. 

IV. 

Winckler,  né  en  1579,  mort  en  1648,  a  publié  en  1615  le  livre 
que  nous  allons  analyser;  il  est  inlilulé:  Pnnctptorum  jum 
libri  quinque;  il  |i  été  imprimé  à  Leipsick.  Dans  cet  ouvrage 
tout  aussi  peu  connu  que  ceux  dont  il  vient  d'être  parlé,  Winc- 
kler  marche  affranchi  de  l'autorité  théologique ,  mais  non  pas 
sans  rendre  à  la  science  de  la  révélation  un  horomage  encore 
obligé  de  son  temps.  Pour  lui,  la  jurisprudence  est  la  servante 
de  la  théologie  dans  la  matière  du  droit.  Jurisprudeniia  iheolo^ 
giœ  in  docirina  legU  famula  *  :  nous  verrons  néanmoins  que  cet 
hommage  des  paroles  ne  l'entraîne  pas  à  rien  sacrifier  du  droit 
do  la  raison. 

Le  premier  livre  de  l'ouvrage  de  Winckler  est  employé  à 
traiter  de  la  loi  suprême,  en  vertu  de  laquelle  tout  se  meut  et  se 
gouverne  ici-bas.  Cette  loi,  dit  Winckler,  c'est  la  volonté  de 
Dieu.  Appliquée  à  l'homme,  elle  est  le  principe  et  la  règle  de 
son  mouvement  et  de  son  repos ,  c'est-à-dire  de  ses  actions  ; 
mais  comme  l'homme  est  à  la  fois  âme  et  corps ,  comme ,  par 
l'effet  de  sa  déchéance  originelle,  il  est  entraîné  par  des  pen- 
chants ou  brutaux  ou  vicieux,  il  sait  qu'il  faut  distinguer,  entre 
les  nécessités  qu'il  doit  suivre  ou  contre  lesquelles  il  doit  lutter, 
trois  choses  appelées  également,  mais  d'une  manière  impropre, 
par  Winckler,  des  lois  :  la  loi  naturelle,  hx  raiianiiy  la  pre- 
mière et  véritable  règle  d'action  dans  la  vie  humaine  ;  la  loi 
commune,  lex naturx communié,  contprenant  toutes  les  néces- 

1  Princip»  jufii  Kbri  quinque,  Ub.I,  cap.  2. 
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sites  communes  à  rhomme  et  aux  choses  animées,  et  la  loi 
accidentelle  du  mal,  lex  cartits,  lexpeccatiy  désignant  les  pen- 
chants vicieux  que  Vhomme  doit  réprimer  ^. 

La  loi  naturelle,  la  loi  de  la  raison  humaine ,  est  éTidemm«it 
la  seule  dont  il  y  ait  à  s'occuper  dans  un  ouvrage  de  droit  na«« 
turel  y  étant  pour  l'homme  la  seule  loi  obligatoire.  L'homme  en 
trouve  le  principe  en  lui-même.  Est-elle  en  contradiction  avec 
la  loi  de  Dieu,  qui  n'est  connue  que  par  la  révélation?  Non  ;  les 
deux  lois  bien  connues  sont  une  seule  et  même  chose '.  La  na« 
ture  humaine  étant  corrompue,  la  raison  peut  errer  ;  mais  la  na- 
ture humaine  n'étant  pas  détruite,  et  l'homme,  en  conservant 
un  ressouvenir  de  son  état  primitif  parfait,  la  raison  humaine, 
placée  dans  des  conditions  d'indépendance  faciles  à  trouver,  ne 
saurait  tromper;  car  Dieu  ne  se  contredit  pas  dans  son  œuvre, 
dit  Winckler,  nikil  Deus  creavit  contra  ie,  La  loi  accidentelle 
du  mal,  lex  aecidmtalis,  lex  peceati,  et  mala  peceati,  est  la 
seule  contraire  à  sa  volonté  *. 

La  loi  de  la  raison  humaine  est  obligatoire,  il  parait  censé* 
quent  qu'elle  le  soit  pour  tous.  Winckler  consacre  un  chapitre 
à  démontrer  qu'en  effet  il  en  est  ainsi  ^.  Donc,  les  préceptes  de 
la  loi  naturelle  sont  des  préceptes  généraux.  Chacun  est  apte  i 
les  connaître ,  et  par  conséquent  est  responsable  de  leur  inob-* 
servation.  Les  hommes  peuvent  différer  sur  des  particularités, 
jamais  sur  la  règle  du  bien  et  du  mal  ;  il  y  a  dans  les  intelli- 
gences des  degrés,  mais  la  nature  humaine  est  identique. 

Mais  rhomme  n'a  point  été  créé  pour  vivre  seul.  Tout  révèle 
on  lui  un  être  sociable  ;  ses  facultés,  ses  tendances»  ses  besoins, 
le  portent  vers  ses  semblables.  Du  caractère  de  sociabilité  de 

*  Pririùipia  juriSt  lib.  1,  cap.  4  et  7. 

*  Le  litre  complet  de  l'ouvrage  de  Winckler  eat  celul-c!  :  Principiorum 
jurU  libri  quxnq%u ,  in  quitus  genuina  juris  iam  naturaUs  quant  poHHvi 
prineipia  et  firmisiima  jwri$prud£ntiiB  fundamenia  offendunUtr^  ^u$dem 
ftimini»  finit  ob  oculoi  pwiitur  et  divina  autoritas  probatur  :  Cinq  livres 
des  principes  da  droit,  dans  lesquels  les  principes  du  droit  tant  naturel  que 
positif  et  les  fondements  les  plus  certains  de  la  jurisprudence  sont  exposés, 
où  la  fin  dernière  du  droit  est  rendue  évidente  et  l'autorité  divine  prouvée. 
«•Gomme  ses  prédécesseurs  dans  la  aeienoe  do  droit  naturel,  Winckler,  dans 
loat  le  coars  da  son  ouvrage^  revient  toujours  sur  Tidentité  de  la  loi  divine 
et  de  la  loi  naturelle  ;  mais  il  discute  avec  les  théologiens  »  loin  de  s'asservir 
à  leurs  décisions. 

s  Prineipia  juris,  Ub.  I,  cap.  Sa 

*  IbicU,  cap.  S. 
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rhomnie,  Winckler  conclat  à  l'existence  de  deux  lois^/de  deux 
ràgles^  ayant  toutes  les  deux,  cela  s*entend ,  le  même  principe, 
puisqu'elles  ne  sont  chacune  qu'une  application  différente  de  la 
loi  humaine  dont  il  vient  d'ôtre  parlé  :  l'une  par  laquelle 
l'homme  conforme  sa  vie  aux  préceptes  de  la  loi  divine  et  na- 
turelle^ en  pratiquant  les  vertus  solitaires  que  cette  loi  enseigne, 
comme  la  piété,  la  sobriété,  la  chasteté;  l'autre  par  laquelle  il 
se  conforme  aux  préceptes  de  la  société  politique  et  accomplit 
ses  devoirs  de  citoyen  ^ 

Après  avoir  parlé  de  la  loi,  c'est-à-dire  de  la  raison ,  en  tant^ 
qu'elle  règle  les  mouvements  internes  et  externes  de  l'homme, 
après  avoir  traité  avec  une  véritable  supériorité  de  la  liberté  de 
l'arbitre  humain,  sur  quoi  nous  passons  pour  ne  nous  arrâter 
qu'à  ce  qui  nous  intéresse  comme  lurisconsulte,  Winckler  ar« 
rive  à  parler  du  droit.  Qu'est-ce  que  le  droit?  Dans  la  pensée  de 
Winckler,  il  diffère  de  la  loi  comme  l'effet  de  la  cause  ;  le  droit, 
c'est  ce  que  la  loi  commande  ;  il  est  l'expression  de  la  loi ,  et 
oomme  le  sommet  par  lequel  elle  se  montre ,  deprêtumy  pars  et 
apexqtêo  $e  exerU\  Mais  le  droit  naturel  est  de  deux  sortes,  de 
même  que  nous  venons  de  voir  que  la  loi  naturelle  est  double. 
Winckler  distingue  donc  le  droit  naturel  primaire^  ju#fi<i^tira(« 
friuêj  droit  de  vérité  et  d^amour,  auquel  l'homme  satisfait  par  la 
pratique  des  commandements  de  la  loi  morale ,  et  le  droit  na- 
turel  secondaire  ou  droit  des  gens^  jus  naturale  posterius  seu 
jus  geuHutn^  d'où  naissent  la  distinction  des  personnes  et  des 
choses,  la  propriété  »  les  contrats,  et  en  général  tous  les  actes 
et  les  faits  de  la  vie  civile  '• 

On  comprend  que  nous  n'avons  pas  à  nous  arrêter  aux  dis^ 
sertations  de  Winckler  sur  le  droit  primaire,  tout  intéressantes 
qu'elles  sont ,  puisque  c'est  de  la  pure  philosophie ,  et  que 
le  droit  secondaire  seul  peut. nous  intéresser.  Or  le  droit  na* 
turel  secondaire,  dans  Topinion  de  Winckler,  est  une  consé* 
quence  de  la  déchéance  de  l'homme.  Supposez  l'homme  dans 
l'état  de  perfection  où  il  se  trouvait  sortant  des  mains  du  Créa- 
teur, le  tien  et  le  mien  étant  inconnus ,  la  piété,  la  justice  et  la 
charité  étant  dans  le  cœur  de  tous,  il  n'y  aurait  pas  à  rechercher 
les  principes  souvent  subtils  d'une  règle  plus  rigoureuse.  Mais 

«  Principiajurii,  cap.  10. 
s  ibtd.,  Ub.  II,  cap.  1. 
*  Ibid;  cap.  9. 
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comme  la  fatalité  de  la  loi  du  péché  fait  qae  Thomme  n'est 
presque  jamais  juste  spontanément  (  Aoimnei  justum  ultro  facere 
noluni)y  on  a  dû  tracer  des  limites  pour  empêcher  chacun  d'em- 
piéter sur  la  liberté  des  autres  ^  De  là  les  institutions  et  le  droit 
ci  viL  Le  droit  secondaire  est  donc  une  nécessité  de  la  conserva- 
tion du  droit  primaire  ;  les  institutions  civiles  sont  comme  nn 
mur  qu'a  enceint  le  droit  naturel ,  suni  mûri  guibu»  naiurmjm 
eingimus;  aussi  en  abolissant  les  institutions  civiles^  et  en  ren- 
dant l'homme  à  la  liberté  naturelle;  on  lui  enlèverait  sa  liberté 
légitime,  et  l'espèce  humaine  tout  entière,  confondue  comme 
un  troupeau,  sans  droits,  sans  garanties,  sans  lendemain, 
vouée  désormais  au  mal  par  nécessité ,  ne  tarderait  pas  alors  à 
oublier  la  loi  suprême  qui  la  régit ,  et  passerait  en  l'état  des 
brutes  *• 

Passer  de  ces  explications  à  une  définition ,  la  chose  était 
facile  pour  Winckler.  Winckler  définit  donc  le  droit  secondaire 
ou  des  gens  :  «  une  règle  de  raison ,  pour  la  conservation  dn^ 
droit  naturel ,  commune  à  toutes  les  nations ,  âietamen  nUioniê 
pro  cofuervatUme  juris  naiuralit,  omnibus  geniibuê  cam^ 
mtitte'.  »  C'est  la  définition  des  jurisconsultes  romains,  mais 
améliorée  et  appropriée  à  la  doctrine  de  cet  auteur. 

Après  ces  explications ,  dans  lesquelles  nous  sommes  obligé 
de  faire  de  larges  coupures,  Winckler  éoumère  les  préceptes 
fondamentaux  du  droit  des  gens.  Le  premier  est  celui  de  la  dé- 
fense naturelle;  toutes  les  institutions  du  droit  des  gens  n'ont 
même  pour  objet  que  la  conservation,  la  protection  du  droit  na- 
turel primaire.  H  suit  de  là  que  tout  homme ,  attaqué  dans  ce 
qu'il  fait  de  bien  ou  d'utile  légitimement,  peut  repousser  la  force 
par  la  force.  Si  donc  il  est  menacé,  soit  dans  sa  vie,  soit  dans 
sa  liberté ,  soit  dans  la  pratique  de  sa  foi  religieuse ,  il  peut  re- 
courir à  la  force,  et  il  le  peut  aussi  pour  prévenir  un  dommage 
imminent ,  par  exemple  en  se  portant  spontanément  l'adver» 
saire  de  la  fraude  ou  de  la  mauvaise  foi  ^. 

Le  second  précepte  du  droit  des  gens  a  pour  objet  la  consti- 
tution de  la  famille.  L'institution  du  mariage  et  la  puissance  du 
père  de  famille  doivent  être  gardées  soigneusement  par  les  in- 

'  Prineipia  juriSt  lib.  IV,  cap.  1. 

*  Ihid,,  cap.  2. 

*  Jbid.,  cap.  5. 

^  Ilnd,,  cap.  S  et  seq. 
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stitutîons  civiles.  Notamment,  le  mariage  est  accompagné  pour 
8a  conclusion  de  certaines  formes  et  solennités  qui  de  tous 
temps  ont  été  de  Tessence  de  ce  contrat  ^  Dans  tous  les  cas  où 
le  droit  des  gens  est  violée  la  force  même  individuelle  peut 
être  l^itimement  employée,  etWinckler  observe  queje  mal 
causé  pour  repousser  une  attaque  injuste  n'est  pas  mesuré  alors 
par  le  danger  couru,  ni  arrêté  par  la  qualité  de  l'agresseur.  Ainsi 
une  folle  peut  donner  la  mort  pour  se  garder  d'un  attentat  à  la 
pudeur,  et  la  défense  naturelle  est  de  droit  même  contre  un  ma- 
gistrat, même  contre  le  souverain  '. 

Mais  la  défense  privée  n'est  pas  la  seule  que  le  droit  des  gens 
autorise.  Quand  l'attaque  est  générale^  la  défense  doit  être  gé» 
nérale  aussi.  Ici  naît  le  droit  de  la  guerre.  La  guerre  est  juste, 
dit  Winckler,  quand  l'agression  est  injuste;  ce  qui  ne  Test  pas, 
c'est  la  guerre  entre  particuliers  faite  en  dehors  des  cas  de  lé- 
gitime défense,  c'est  le  duel,  la  provocation  individuelle,  moyen 
aussi  périlleux  que  scandaleux,  qui  fait  descendre  les  combat- 
tants au  rang  de  gladiateurs  *. 

Après  s'être  ainsi  occupé  de  ce  qui  se  rapporte  aux  per- 
sonnes, Winckler  passe  à  ce  qui  se  rapporte  plus  particulière- 
ment aux  choses.  Dans  l'état  que  suppose  le  droit  secondaire, 
la  communauté  des  biens  ne  saurait  exister.  Admettez  la  com- 
munauté des  biens,  étant  donné  Thomme  avec  ses  passions, 
8on  avarice ,  sa  convoitise ,  et  le  monde  sera  le  théâtre  de  luttes 
et  de  troubles  éternels.  Pour  que  le  droit  naturel,  le  jusprius 
demeure  inviolé,  et  que  la  paix  règne ,  il  faut  donc  que  la  pro- 
priété devienne  individuelle  :  alors  seulement  l'homme  a  une 
existence  libre  et  assurée,  ce  qui  ne  l'empêche  pas,  loin  de  là, 
d'accomplir  ses  devoirs  de  libéralité,  ce  qui  peut  seul  même 
lui  en  permettre  l'accomplissement  Quant  à  savoir  par  quels 
moyens  elle  se  forme  et  quelles  sont  les  différentes  manières 
d'acquérir,  c'est  dans  les  livres  des  jurisconsultes  qu'il  faut 
chercher  *. 

Ajoutons,  avec  Winckler,  que  la  propriété  individuelle  rend 
nécessaires  les  contrats  et  les  pactes,  et  que  toutes  ces  choses 


1  Prindpia  juris,  cap.  9. 

*  /Md.,  lib.lY,  cap.ao. 

*  ibtd.,  cap.  11. 

*  Ihid.,  cap.  12. 
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eogendreot  laa  aotioDs  judiciaires ,  pour  quoi  se  troorent  orga- 
nisées en  partie  les  sociétés  civiles  ^ 

Le  dernier  livre  de  l'ouvrage  de  Winckler  est  consacré  au 
droit  positif  ou  civil.  Quel  est  Tofflee  du  droit  civil?  quelle  est 
sa  fin?  C'est  de  servir  le  droit  naturel  »  répond  Winckler  :  Finis 
jur%8  civilU  est  ut  naturali  famuletur.  Par  exemple,  la  raison 
naturelle  enseigne  que  la  volonté  raisonnable  d'un  testateur 
doit  être  respectée;  mais  Texpérience  apprend  que  le  dol,  la 
crainte,  la  maladie,  peuvent  fausser  la  Yolonté  du  testateur  ou 
faire  apparaître  une  volonté  qui  n'est  pas.  Pour  assurer  le  res- 
pect des  testaments  I  le  droit  civil  intervient  et  détermine  les 
solennités  qui  doivent  accompagner  la  confection  des  testa- 
ments ,  ainsi  que  les  formes  intrinsèques,  le  nombre  et  la  qua- 
lité des  témoins.  Que  le  droit  civil  n'atteigne  pas  toujours  à  soa 
but,  et  qu'il  aille  môme  quelquefois  contre  le  but  qu'il  se  propoee, 
là  n'est  pas  la  question;  l'abus  d'un  système  n'est  pas  sa  fin*. 

Si  maintenant  on  se  demande  qui  sera  juge  de  ces  nécessités 
du  droit  civil,  qui  appréciera  les  moyens  propres  à  assurer  le 
droit  naturel,  la  liberté,  il  faut  répondre  que  c*est  le  pouvoir 
souverain ,  quel  qu'il  soit,  placé  au  sommet  de  la  société.  La. 
Majesté,  dit  Winckler,  fait  les  lois  civiles,  dispose  des  offices 
et  des  personnes,  ordonne  les  citoyens,  régit  les  contrats,  pu- 
nit les  délits,  termine  les  procès,  mais  elle  ne  domine  pas  le 
droit  naturel.  D'où  il  suit  que  tout  souverain  qui  sort  de  la  sphère 
civile  pour  attenter  au  droit  naturel ,  perd  son  caractère  de  sou- 
verain, et  ne  peut  plus  exiger  des  citoyens  l'obéissance.  Sa 
puissance  ne  va  pas  jusqu'à  faire  le  mal  impunément  dans  le 
cercle  où  l'individu  ne  relève  que  de  sa  conscience  '. 

II  y  a  plus  :  le  souverain  qui  édicté  des  peines  ne  peut  les 
édicter  que  dans  la  mesure  de  la  nécessité;  il  doit  les  égaler  à 
l'importance  du  délit,  et  ne  la  dépasser  jamais.  Si  un  simple 
mouvement  de  la  main  lui  suffisait  pour  assurer  le  maintien  de 
l'ordre,  toute  peine,  même  légère,  ne  serait  plus  qu'une  ini- 
quité ,  et  le  citoyen  frappé  ne  serait  pas  tenu  de  la  subir  en  si- 
lence *. 

Winckler  termine  son  ouvrage  en  démontrant  que  le  droit  est 

1  Prtndpia  jurtty  cap.  12. 
>  Ibid.,  lib.  Y,  cap.  3. 
s  Ibid,,  cap.  4. 
«  Ihid.,  lib.  V,  cap.  8. 
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quelque  choBe  de  rëel^  noo  une  pure  opinion.  Si  la  justice  n'é- 
tait qu'un  rêve^  que  serait  Dieu?  que  seraient  le  bien,  le  mal» 
la  vertu,  le  crime?  Si  le  droit  a  ses  principes  qui  n'ont  jamais 
été  répudiés  complètement  depuis  que  le  monde  se  counait,  il 
faut  qu'il  existe  ailleurs  que  dans  Timagination.  Au  surplus^  les 
plus  grands  esprits  dont  Thumanité  s'honore  l'ont  pensé  ainsi ^ 
et  leurs  plus  beaux  ouvrages  sont  un  hommage  au  droite  à  la 
justice  éternelle. 

De  tous  les  ouvrages  que  nous  venons  d'analyser,  celui  de 
Winckler  est  assurément  le  plus  remarquable.  S'il  y  avait  moins 
de  subtilités  et  de  répétitions ,  sinon  plus  d'ordre ,  nous  ne  lui 
marchanderions  pas  la  qualiOcation  d'admirable  qu'il  mérite  en 
tant  d'endroits,  notamment  dans  les  belles  dissertations  sur  la 
liberté  de  l'arbitre  humain;  tout  s'y  tient 5  tout  s'y  enchaîne. 
Winckler  marche  presque  toujours  appuyé  sur  Platon  et  Gioé^ 
ron;  et  le  plus  grand  éloge  que  Ton  puisse  faire  de  son  livre, 
c'est  que  Platon  et  Cicéron  paraissent  encore  plus  beaux ,  cités 
dans  ce  livre,  que  dans  leurs  propres  ouvrages. 

Les  idées  que  l'on  doit  à  Winckler  sont  des  plus  fécondes.  En 
distinguant  ce  qu'il  appelle  le  droit  primaire  du  droit  secondaire, 
et  plus  tard  le  droit  secondaire  du  droit  civil,  le  droit  primaire 
étant  le  but,  le  droit  secondaire  et  le  droit  civil  étant  le  moyen 
et  la  mise  en  œuvre ,  il  a  marqué  d'une  façon  aussi  ingénieuse 
qu'on  l'ait  jamais  fait  la  distinction  de  la  morale  et  du  droit.  Il 
a  été  le  premier  le  défenseur  de  la  liberté  civile ,  d'une  liberté 
sage ,  éclairée.  Il  a  le  premier  limité  d'une  manière  précise  la 
puissance  du  souverain  sur  les  sujets ,  sans  recourir  à  des  théo- 
ries anarchiques,  comme  d'autres  l'avaient  fait  avant  lui.  On  a 
démontré  avec  plus  de  force  combien  les  institutions  civiles  sont 
nécessaires  comme  gardiennes  de  la  liberté ,  de  la  loi  morale^ 
et  combien  l'anarchie,  en  ce  qu'on  appelle  la  liberté  naturelle , 
7  est  contraire.  C'est  dans  son  ouvrage  que  se  fait  jour,  pour  la 
première  fois,  cette  idée  de  subordonner  les  institutions  civiles 
à  l'ordre  social ,  au  droit.  Qu'il  y  ait  dans  toutes  les  théories 
de  notre  auteur  quelque  embarras ,  quelque  tâtonnement^  et  des 
répétitions  assez  fréquentes,  obscurcissant  souvent  les  idées  de 
détail  au  lieu  de  les  éclairer,  personne  ne  pourrait  le  contester. 
Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  Winckler  avait  beaucoup  à^créer, 
et  que  rarement  une  science  sort  toute  faite  du  cerveau  qui  la 
conçoit  pour  la  première  fois. 
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Winckler  mérite  donc  une  place  à  part  dans  cette  galerie;  il 
a  sur  tous  les  écrivains  qui  l'ont  précédé  le  grand  avantage  de 
creuser  un  sujet  jusqu'à  l'épuiser^  quand  une  fois  il  Ta  entre- 
pris. Sa  manière  est  celle  du  véritable  philosophe  qui  procède 
méthodiquement,  et  non  pss  seulement  par  bonds  et  par  aperçus. 
Il  sait  la  valeur  d*un  argument  et  d'une  objection.  Telle  de  ses 
dissertations^  celle,  par  exemple,  mrla  gectiodebiÉoriSy  dont  il  est 
question  dans  Âulu-Gelle,  ne  laisse  rien  à  désirer,  même  après 
les  débats  qui  ont  été  souvent  renouvelés  depuis  dans  nos  Acadé- 
mies ^  Son  ouvrage  est  ainsi  un  modèle  de  critique  historique, 
comme  il  est  en  beaucoup  d'autres  endroits  un  modèle  de  dis- 
cussion philosophique.  U  ne  sera  jamais  traduit  ni  réimprimé  ^ 
et  c'est  i&cbeux  ;  car  on  aurait  encore  aujourd'hui  beaucoup 
à  apprendre;  mais  tout  jurisconsulte  qui  le  lira  ne  le  quittera 
pas  sans  un  certain  regret. 

V. 

Voilà  les  véritables  ancêtres  de  Grotius  ;  voilà  leurs  livres  un 
peu  nettoyés ,  peut-être ,  de  la  poussière  qui  les  recouvre  de- 
puis trois  siècles.  Oudendorp  a  entrevu  la  séparation  de  la  mo- 
rale et  du  droit  et  rompu  le  premier  les  lisières  de  la  théologie  ; 
Postel  a  discipliné  sa  matière ,  montré  l'identité  de  Tidée  de 
justice  en  tous  temps ,  en  tous  lieux ,  et  semé,  chemin  faisant, 
une  foule  de  vérités,  dont  le  temps  et  des  éludes  plus  mûres 
n'ont  pas  démenti  la  justesse.  Hemming  a  apporté  dans  l'étude 
du  droit  naturel  l'indépendance  et  l'élévation ,  et  Winckler  y  a 
mis  le  véritable  esprit  philosophique  et  la  profondeur.  Chacun  a 
préparé,  soit  la  matière,  soit  l'échaudage  sur  la  charpente  de 
rédifice  ;  et  quand  viendra  Grotius ,  la  science  du  droit  naturel 
n'auta  plus  besoin  que  d'un  dernier  effort  pour  se  constituer. 
Soyons  justes  envers  tous.  En  admirant  les  grandes  intelligences 
qui  apportent  au  monde  la  démonstration  d'une  idée  nouvelle^ 
ce  n'est  pas  leur  faire  injure  de  rendre  à  leurs  précurseurs  ou- 
bliés la  part  de  gloire  qui  leur  est  duc. 

^  Prindfria  juris,  lib.  II  ^  cap.  4.  —  Aalu-Gelie  rapporte  dans  ses  NuiU 
aiHquêt  qae,  d'après  la  loi  des  Douse  Tables,  le  corps  du  débiteur  Insolvable 
était  Goapé  en  parties  et  partagé  entre  ses  créanciers.  Winckler  explique  que 
cette  atrocité  ne  put  Jamais  entrer  dans  la  pensée  des  auteurs  de  la  loi  des 
Douze  Tables,  et  que  par  la  sectio  débitons  il  faut  entendre  la  sectio  des 
biens  du  débiteur. 
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Hais  entre  ces  patients  efforts  de  près  d'un  siècle^  une  coîo- 
cidence  singulière  se  fait  remarquer.  Oudendorp,  Postel,  Hem- 
ming  et  Winckler  tendent  à  un  même  objets  deviné  plutôt  que 
compris,  mal  précisé  dans  leurs  esprits.  D'où  vient  cette  action 
simultanée  d'écrivains  demeurés  vraisemblablement  les  uns  aux 
autres  inconnus  ?  Comment  expliquer  cette  communauté  d'ef- 
forts vers  un  objet  qu'on  cherche  sans  le  connaître,  entrevu 
confusément?  Il  n'y  a  pas  concert^  et  leurs  efforts  convergent 
au  même  but.  C'est  qu'ils  étaient  tous  animés  du  même  souffle 
de  liberté  qui  se  dégage  de  la  Réro^me.  Toute  grande  commo^ 
fîon  politique  a  son  contre-coup  dans  les  sciences  morales* 
Quand  la  Réforme  agita  les  peuples  et  les  mit  en  présence  des 
gouvernements^  un  esprit  perspicace  eût  pu  prévoir  que  le 
mouvement  gagnerait  bientôt  la  philosophie  et  le  droit.  À  un 
siècle  de  là ,  en  effet ,  Descartes  et  Grotius  en  sont  nés. 

Or  ce  qu'on  vit  dans  la  première  période  de  la  Réforme  se  re- 
produisit d'une  façon  plus  marquée  dans  la  seconde ,  an  temps 
aflfreux  mais  fécond  de  la  ligue.  Alors  tous  les  partis  en  armes 
furent  mis  en  demeure  de  justifier  chacun  leurs  prétentions  sous 
le  contrôle  des  partis  contraires.  Hothman ,  Duplessis-Hornay, 
Théodore  de  Bèze ,  et  surtout  l'auteur  inconnu  caché  sous  le 
pseudonyme  de  Junius  Brutus,  ont  sondé  jusqu'aux  dernières 
profondeurs  des  mystères  de  la  souveraineté.  Quoi  d'étonnant? 
Quand  le  terrain  s'entr'ouvre  dans  de  pareils  cataclysmes ,  des 
esprits  hardis  s'approchent  du  goufire  et  y  plongent  les  yeux. 
C'est  le  temps  des  explorations  audacieuses.  De  telles  recher- 
ches ne  sont  pas  sans  danger,  dit  Postel  *  De  principaiu  ratio» 
Item  velle  perquirere^periculo  non  caret;  moyen  sûr  pour  tout 
perdre,  dit  Pascal.  Mais  quand  le  danger  est  présent,  inévitable, 
le  moyen  le  plus  sûr  est  encore  de  l'affronter  résolument. 

Il  y  a  donc  entre  les  grands  agitateurs  politiques  et  les  mou- 
vements de  la  pensée  une  relation  nécessaire,  toujours  con- 
firmée par  l'histoire;  et  cela  explique  que  nos  auteurs,  Postel  et 
autres,  se  soient  rencontrés  sans  se  voir  dans  une  même 
pensée  de  progrès.  Les  faits  ont  un  aiguillon  et  un  enseigne- 
ment que  rien  ne  peut  suppléer^  c'est  l'école  des  penseurs  origi? 
naux.  Qui  croira  que  Bossuet  eût  pénétré  aussi  profondément  les 
conditions  d'existence  des  États,  dans  son  Histoire  des  varia» 
Éions  et  son  Avertissement  aux  protestants,  si  les  troubles  de  la 
Fronde  n'en  avaient  mis  les  efforts  à  nu  sous  ses  yeux?  Qui 
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peut  dire  ce  que  Jurieu,  Claude  eC  leurs  coreligiouDaires  durent, 
comme  écrivains  politiques^  aux  persécutions  dont  ils  étaient 
les  victimes  ou  les  témoins  !  Qui  ne  sait  ce  que  la  science  des 
droits  politiques  a  gagné  au  spectacle  des  grands  événements 
qui  s'accomplirent  entre  la  chute  de  l'ancienne  monarchie  en 
France  et  celle  du  premier  empire,  qui  ferma  la  révolution?  Et 
qui  n'a  vu  combien  la  fermentation  politique^  d'il  y  a  dix  ans^ 
fit  monter  d'idées  fausses  et  vraies  à  la  surface,  celles-là  tom- 
bant, celles-ci  se  maintenant  d'une  façon  durable?  Toujours 
la  nécessité  pour  les  partis  d'utiliser  leurs  titres,  dans  les  trou- 
bles politiques,  a  été  la  cause  de  recherches  qui  ont  profité  au 
droit  naturel  et  politique ,  de  même  que  dans  la  vie  commune , 
ce  sont  les  procès  qui  font  l'occasion  des  études  approfondies 
sur  les  matières  du  droit  civil. 

Mais  Taut-il  faire  à  ces  écrivains,  que  nous  exhumons,  l'hon- 
neur d'une  influence  quelconque  sur  le  mouvement  de  leur 
temps  et  des  temps  qui  suivirent?  Oui,  répôndrons-nous  sans 
hésiter.  Soit  qu'ils  aient  exprimé  leur  pensée  propre  ou  celle  de 
leur  époque,  soit  qu'ils  aient  été  un  bruit  ou  seulement  un  écho, 
ils  ont  fixé  dans  leurs  livres  des  idées  flottantes;  ils  en  ont  pro- 
longé l'empire;  ils  ont  préparé  l'avènement  de  vérités  que  de  plus 
grands  qu'eux  devaient  proclamer  avec  autorité.  Qu'importe 
que  la  filiation  de  leur  doctrine  ne  puisse  être  suivie  exacte- 
ment jusqu'aux  grands  hommes  qui ,  la  trouvant  dans  les  tradi- 
tions, la  transformèrent  en  l'améliorant?  Ont-ils  moins  de  mé- 
rite pour  en  avoir  enrichi  le  patrimoine  commun ,  au  lieu  d'y 
avoir  conservé,  d'une  façon  durable,  le  signe  de  leur  nom,  après 
l'avoir  inventée  ou  recueillie?  Un  grain  perdu,  jeté  au  vent,  fait 
germer  une  riche  moisson  :  sans  lui ,  la  recueillerait-on? 

Grotius  et  ses  successeurs  sont  donc  redevables  à  nos  vieux 
philosophes  d'une  partie  de  leur  gloire  :  on  ne  peut  pas  juste- 
ment la  leur  conserver  tout  entière.  Ils  ont  puisé  des  inspira- 
tions, sinon  dans  les  livres  mêmes,  qu'ils  ont  pu  ne  pas  con- 
naître, au  moins  dans  le  courant  que  ces  livres  ont  alimenté.  La 
science  de  droit  naturel,  comme  ces  cours  d'eau  fameux,  Seine, 
Danube,  petits  ruisseaux,  à  leur  commencement,  grands  fleuves 
à  leur  embouchure^  va  se  développer  désormais  librement;  nos 
vieux  philosophes  doiveut  garder  i*honneur  djd  l'avoir  com- 
mencée. H.  THIERCELIN. 
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VI.  Théories  des  glossateurs  sur  les  promesses  de  vente. 
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moulin. 
lui.  Doetrlne  de  Pothier  en  matière  de  vente. 

I.  Nature  de  la  vente  en  droit  romain*  —  La  vente  était  sans 
contredit  le  plus  important  des  contrats  dans  les  matières  féo- 
dales. Chaque  aliénation  du  fief  donnait  ouverture,  au  profit  du 
seigneur^  à  un  droit  de  mutation  ou  de  retrait,  et,  comme  des 
divers  modes  d'aliénation  la  vente  était  le  plus  fréquent^  les 
feudistes  l'avaient  prise  pour  type  de  raliénation  en  général, 
et  s'étaient  appliqués  dès  lors  à  en  fixer  nettement  la  nature  et 
les  caractères. 

Le  droit  romain  et  le  droit  coutumier  leur  présentaient  dans 
cette  matière  des  principes  opposés,  la  doctrine  des  glossateurs 
et  des  bartolistes  d'inextricables  controverses.  Comment 
Dumoulin  comprit-il  les  principes  et  trancha-t-il  les  contro- 
verses? Avant  d'exposer  la  solution  qu'il  donna  au  problème, 
ii  faot  étudier  le  problème  lui-même. 

Au  point  de  vue  de  la  nalure  de  la  vente^  deux  systèmes  se 
partagent  Thistoire  du  droit  romain.  Dès  Torigine^  la  venle 
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porte  rempreinle  du  cachet  que  Rome  imprimait  alors  à  ses 
institutions  ]  elle  est  exclusivement  romaine  :  il  faut  être  romain 
pour  acheter  ou  vendre,  romain  pour  assister  comme  témoin  à 
la  vente,  et,  si  la  mancipation  n'est  pas  le  seul  moyen  d'ac- 
quérir la  propriété  romaine,  elle  est  du  moins  le  plus  efficace 
et  le  plus  répandu,  puisqu'on  désigne  de  son  nOm  la  plénitude 
de  cette  propriété  mandpium  ^  En  retour,  la  vente  se  rap- 
proche en  un  double  point  des  principes  du  droit  naturel.  Elle 
attribue  à  l'acheteur  la  pleine  propriété  de  la  chose  vendue ^ 
le  dominium  ex  jure  Quititium;  mais  cette  attribution,  dont  le  ' 
germe  se  trouve  dans  le  contrat,  n'est  pas  complète  sans  une 
mainmise  de  l'acheteur  sur  la  chose,  mainmise  qui  est  le 
plus  souvent  concomitante  au  contrat  dans  les  ventes  mobi- 
lières^ quelquefois  postérieures  dans  les  ventes  immobilières. 
D*ua  autre  côté,  par  la  publicité  et  la  solennité  des  formes  qui 
l'entourent,  elle  participe  des  caractères  généraux  qui  affectent 
la  vente  dans  les  législations  primitives*. 

Lorsque  le  droit  romain  perd  sa  rigueur  antique  au  contact 
du  droit  des  gens  et  sous  l'influence  civilisatrice  des  préteurs 
et  des  prudents,  la  vente  tend  à  perdre  sa  nature  exclusive.  Le 
commercium  qui  va  se  communiquant  aux  latins  juniens,  aux 
latins  coloniaires,  puis  à  quelques  étrangers,  n'en  réserve  plus 
l'accès  aux  seuls  Romains  :  les  formes  figurées  de  Vin  jure  cessio 
sont  restreintes  à  quelques  cas  exceptionnels,  la  tradition  prend 
un  empire  chaque  jour  plus  grand'.  L'introduction  des  con- 
trats consensuels  achève  l'innovation,  la  vente  du  droit  des 
gens  vient  se  placer  à  côté  de  la  vei^te  du  droit  quiritaire,  la 
lutte  s'engage,  et  la  nouvelle  venue  n'aura  bientôt  plus  rien  à 
envier  à  sa  devancière  *.  Néanmoins  le  culte  de  Rome  pour  ses 

*  Gaius,  Comment,,  \,  $  119.  « Qood  et  Ipsum  Jas  proprium  clvlom 

>  romanorum  est,  eaque  res  ita  agitur,  adhibitis  non  minus  qaam  quioque 
»  testibus  dvihus  romanis  puberibus ,  et  praeterea  alio  ejusdem  confiHonis 
»  qui  libram  œneam  tenet.  »  —  Ulpien,  Fragm.,  XIX,  4.  —  Boethios,  ad 
Ciceron.  Topic,  c.  8.  (Il  cite  Gaius.) 

*  Gaius,  ub,  sup.,  §§  119  à  122.  —  Horace,  Episi.,  11, 2, 158,  1S9.  —  Sé- 
nèque,  EpisL,  72.  —  Ulpien,  loc.  cit.,  XIX,  6.'—  Hugo,  Hist.  du  droit  ro- 
mat»,  §94. 

*  Ulpien,  loe.  cit.,  XIX,  4. 

*  Gaius,  uhi  sup,,  II,  25, 41,  65.  « Ferè  semper  mancipationihw  uti" 

mur.  »  Il  explique  ensuite  pourquoi  Tusage  de  la  mancipation  est  plus  fré- 
quent que  celui  de  Vin  jure  cessio. 
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institutions  primitives  ne  saurait  permettre  que  le  domaine  de 
Tune  fût  envahi  par  l'autre  :  chacune  aura  ses  règles  particu- 
lières. De  là,  pour  la  vente  du  droit  des  gens,  un  système 
anormal  que  sa  filiation  seule  peut  justifier. 

Dans  ce  système^  la  vente  à  titre  de  contrat  engendre  pour 
le  vendeur  une  obligation,  non  point  celle  de  rendre  Tacbetcur 
propriétaire  (on  empiéterait  alors  sur  le  domaine  de  la  man- 
cipation),  mais  seulement  celle  de  procurer  à  l'acheteur,  au 
moyen  de  la  tradition^  U  libre  jouissance  de  la  chose  vendue, 
imprimis  ipsam  rem  venditorem  prœstare  oporiety  id  est  tradere^. 
Or,  la  tradition  d'une  chose  en  général,  quand  elle  est  faite  par 
le  propriétaire  de  cette  chose  et  en  vertu  d'un  juste  titre,  en 
transfère  le  domaine  à  celui  qui  la  reçoit.  Dans  le  cas  contraire, 
celui  qui  la  fait  ne  fait  rien^  nihil  transfert;  mais^  s'il  ne  fait 
rien  quant  à  la  translation  de  propriété,  il  donne  à  celui  qui 
reçoit  la  tradition  une  possession  qui^  fondée  sur  un  juste  titre 
et  fécondée  par  la  bonne  foi,  pourra  servir  de  base  à  une  pres- 
cription *. 

Si  le  vendeur  est  propriétaire  de  la  chose  vendue,  il  en  trans- 
fère par  la  tradition  le  domaine  à  l'acheteur.  S'il  n'a  pas  le 
domaine,  il  lui  transmet  seulement  une  possession  fondée  sur 
un  juste  titre,  la  vente,  et  susceptible  de  produire  une  acquisi- 
tion par  prescription  après  les  délais  de  la  loi  et  l'acheteur 
étant  de  bonne  foi'.  Mais,  il  faut  le  noter,  de  quelque  manière 
que  l'acheteur  devienne  propriétaire,  il  ne  le  devient  pas  par 
l'effet  de  la  vente  :  dans  le  premier  cas,  la  translation  de  pro- 
priété a  sa  source  dans  la  tradition,  harum  rerum^  dit  Ulpien 
en  parlant  des  choses  nec  mancipi,  dominia  ipsa  (raditione  ad- 
prehendimus;  dans  le  second^  elle  dérive  de  la  prescription^. 
Pourquoi  ces  anomalies  ?  Parce  que  le  vendeur  n'est  pas  tenu 
de  rendre  l'acheteur  propriétaire,  et  que,  si  ce  dernier  puisait 

>  L.  11 ,  D.,  Dd  acL  ewptù 

*  L.  20,  pr.  D.,  De  cteq»  ter.  dom.;  L.  48,  D.,  De  usuea/pionib. 

*  Galas,  Comm,,  II,  18, 19, 20.  « Res  nec  mancipi  nuda  tradiiione  aba- 

»  llenari  possunt,  si  modo  corporales  suDt,  et  ob  id  recipiunt  traditionem 

»  Si  tibi  vestem,  vel  anrum,  vel  argentum  tradidero,  me  ex  venditionis 

•  causa sive  qnâvis  alià  causa  qaà  fit  ea  res » 

^  Ulpien,  ReguLf  XIX,  7.  —  Il  dît  aillears  :  «  Pro  suo  possessio  talis  est, 
»  quum  dominlum  nobis  adquiri  putamus,  et  ex  eâ  causa  possidcmus  ex 
»  quà  adquiritur,  et  prstercà  pro  suo  :  nt  puta  ex  causa  emptloots  et  pro 

•  emptore  et  pro  suo  possldet  »  (L.  l,  D.,  pro  suo.) 
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son  droit  de  propriété  dans  le  contrat,  la  nature  de  la  vente 
serait  méconnue. 

C'est  précisément  par  ce  point  que  la  vente  diffère  de  la  sti«- 
pulation  ;  le  vendeur  n'est  pas  tenu  à  àarty  comme  le  promet- 
tant, mais  seulement  à  prœstare^  son  obligation  a  pour  objet, 
non  point  une  translation^  mais  un  fait,  la  tradition  ^  La  vente 
même  n'est  vente  qu'à  ce  prix,  et,  si  le  vendeur  s'obligeait 
expressément  à  transférer  le  domaine^  la  convention  passerait 
de  l'ordre  des  contrats  nommés  dans  celui  des  contrats  innom- 
Qiés  do  ut  des*.  A  cette  obligation  du  vendeur  les  jurisconsultes 
donneront  un  nom  qui,  non  plus  que  l'obligation  elle-même,  ne 
trouve  de  point  de  comparaison  dans  le  droit  général  des  obli- 
gations. Le  vendeur,  diront-ils,  est  tenu  de  fajre  en  sorte  que 
l'acheteur  ait  la  libre  possession  de  la  chose  vendue,  ut  rem 
emptori  habere  liceat^  ;  et,  précisant  leur  doctrine,  ils  ajoute- 
ront :  habere  autem  duobus  modis  dicitur^  altéra  jure  dominii, 
altéra  obtinere  $ine  interpellatione  id  quod  quis  emerU  *• 

De  là,  plusieurs  conséquences,  anormales  comme  le  principe 
même.  La  vente  de  la  chose  d'autrui  n'est  pas  Quile  de  jioi. 
Pourquoi?  Ulpien  répond  ;  parce  que  c'est  une  vente,  namque 
emptio  eUetvenditio^  c*est-à-dire  un  contrat  qui  n'altère  en  riep 
le  droit  du  véritable  maître*.  —  Le  vendeur  ne  sera  pas  tenu 
de  justifier  à  l'acheteur  son  drpit  de  propriété 5  fût- il  constani 
que  la  chose  vendue  appartient  &  autrui^  si  le  vendeur  a  vendu 
de  bonne  foi  et  que  l'acheteur  jouisse  paisiblement,  il  n'y  a 
lieu  à  aucun  repourSy  car  le  contrat  reçois  son  exécution  ;  et^ 
supposé  que  vienne  un  trouble  ou  yne  éviction,  le  ven()eur  ne 
sera  tenu  de  garantir  à  l'acheteur  qqe  sa  libre  jouissance,  aliter 
enim  non  potest  obligari  *.  —  Enfin,  si  la  conséqiie.p.c^  qvi  f>ré- 
cède  fait  défaut  dans  le  cas  spécial  où  le  vendeur  a  scieiptunent 
vendu  la  chose  d'autrui,  l'exception  trouve  sa  source,  pon  <)aD8 
une  déviation  du  principe,  mais  dans  cette  autre  règle  inhë* 
rente  à  la  vente  comme  contrat  de  boom  foi,  que  le  dol  du 
vendeur  l'expose  i  «ne  action  -en  dommages-intérêts  de  la  part 

*  L.  25^  S 1,  D.  De  eontrah.  empt. 

*  L.  16,  D.,  De  cond.  caus,  dot. 
'  L.  168,  D.,  De  verb.  signif. 

^  L.  30,  S  ] ,  D.,  De  wt.  emp. 

*  i..  28,  D.,  Decantrah.  empt. 

*  Paul,  5eniene.,  11,17, 1. 
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de  l'acheteur,  et  Ton  n'accorde  alors  à  ce  dernier  qu'une  action 
utile,  utiliter  me  etç  empto  acturum  putavit  ^ 

Opposés  jusqu'à  présent,  les  deux  systèmes  se  rencontrent  en 
ce  point  que,  dans  l'un  comme  dans  l'autre,  la  propriété, 
quand  elle  est  transférée,  ne  l'est  pas  immédiatement  par  le 
seul  effet  du  contrat,  mais  par  une  mainmise  postérieure  de  la 
part  de  l'acheteur  sur  la  chose  vendue;  à  quelque  époque  qu'on 
se  place,  la  maxime  iraditionibus.,.  dominia  rerum^  non  nudis 
paciisy  transferuntur^  est  également  vraie  en  droit  romain*.  De 
là  cette  conséquence,  également  vraie  à  toutes  les  époques, 
qu'entre  deux  acheteurs  successifs  d'une  même  chose,  la  pos- 
session appartient  à  celui  qui  le  premier  a  été  mis  en  posses- 
sion par  le  vendeur  *. 

II.  Nature  du  prix  dans  la  vente  et  promesses  de  vente  en  droit 
romain.  —  L'introduction  des  contrats  consensuels  dans  la 
législation  romaine  n'amena  pas  seulement  une  variation  dans 
la  nature  de  la  vente,  elle  amena  en  outrQ  une  séparation  tran- 
chée du  domaine  de  la  vente  de  celui  de  l'échange.  Dès  l'ori- 
gine, il  est  vrai,  le  prix  dans  la  mancipation  devait  être  néces- 
sairement monnayé  :  Gaius  nous  apprend  que  l'acheteur,  après 
avoir  frappé  la  balance  de  la  pièce  de  monnaie,  œre,  remettait 
cette  pièce  au  vendeur,  quasi  pretii  ïoco*;  mais  tout  porte  à 
croire  qu'il  en  fut  autrement  dans  la  vente  du  droit  de$  gens, 
ou  que  tout  au  moins  ce  point  juridique  resta  longtemps  indé- 
cis. Justinien  ne  nous  apprend -il  pas  que  l'antiquité  disait 
communément  que  la  vente  se  faisait  par  Véchange  des  choses, 
vulgà  dicebatur  permutatione  rerum  emptionem  et  venditionem 
contràhi^?  Quand  la  vente,  suivant  l'expression  d'Ulpien,  passa 
au  rang  de  contrat  du  droit  civil  et  prit  un  nom,  l'échango  qui 
jusqu'alors  s'était  confondu  avec  elle  tendit  à  la  suivre.  Cette 
tendance  fut  aidée  par  les  Sabiniens  dont  l'esprit  prudent  se 
laissait  guider  par  la  tradition  *,  elle  fut  combattue  par  les  Pro- 
culéiens  dont  l'intelligence  plus  hardie  demandait  ses  décisions 
à  la  logique  ^  Les  empereurs  Dioçlétien  et  Ifaximin  pronon- 

>  L.  30,  D.,  De  acHùn,  empii. 

*  L.  20^  G.,  De  paetU. 

*  L.  15,  G.,  De  rei  vindieatione, 
^  Gaius,'  Comm.t  1, 119« 

s  Instit.,  III,  24, 2. 

*  L.  1,  D.,  De  eonirah.  empt  »  Le  Jurisconsulte  Paal  nons  a  transmis  le 
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eërent  en  faveur  de  la  logique  contre  la  tradition  :  le  cadre  des 
contrats  nommés  une  fois  rempli,  les  rangs  ne  pouvaient  s*ou- 
vrir  i  ane  convention  nouvelle,  quelque  rapport  qu'elle  eût 
d'ailleurs  avec  les  contrats  privilégiés ^  Les  Proculéiens  rem- 
portèrent, et  dès  lors  la  nature  du  prix  fut  la  ligne  de  démar- 
cation entre  la  vente  et  l'échange.  On  verra  plus  tard  les  feu- 
distes  réveiller,  pour  les  besoins  d'une  hypothèse  spéciale,  la 
thèse  oubliée  des  Sabiniens*. 

H  nous  reste  à  parler  des  promesses  de  vente.  Le  terme  juri- 
dique de  promesse  avait  à  Rome  un  double  sens.  Suivant  le 
premier,  spécial  à  la  matière  des  obligations  verbales,  la  pro* 
messe  était  la  réponse  à  la  stipulation  qui  était  elle-même  l'in- 
terrogation ^  Suivant  le  second ,  général  à  toutes  les  obliga- 
tions, la  promesse  était  une  simple  offre  qui  n'avait  pas  le 
caractère  d'une  convention,  et  que  les  jurisconsultes  qualifiaient 
de  nudam promùiionem,  c'était  la  poliicitaiion  \ 

Prise  dans  le  premier  sens,  la  promesse  de  vente  pouvait 
présenter,  soit  une  vente  complète,  soit  une  promesse  de  vente 
dans  le  sens  que  le  droit  moderne  donne  à  ces  expressions.  Si 
le  vendeur  et  l'acheteur  stipulaient  successivement,  celui-ci  que 
le  vendeur  lui  ferait  avoir  la  chose,  objet  du  contrat,  celui-là 
que  l'acheteur  le  rendrait  propriétaire  du  prix,  alors  le  vendeur 
et  l'acheleur  avaient  chacun  Taction  ex  itipulatu  pour  faire 
exécuter  la  vente  *.  —  Si  l'acheleur,  au  contraire,  stipulait  du 
vendeur,  non  pas  le  rem  licere  habere^  mais  la  vente  même,  il 
y  avait  alors  promesse  dé  vente  et  non  plus  vente,  l'action  ex 
ilipuleUu  conduisait  seulement  à  la  vente,  et  non  plus  à  la  tra- 
dition. 

Dans  cette  dernière  hypothèse,  deux  cas  pouvaient  se  pré- 
senter. Ou  il  pouvait  se  faire  que  le  vendeur  se  contentât  de 
répondre  à  la  stipulation  par  une  promesse,  et  alors  on  avait 
une  convention  identique  à  celle  qui  est  aujourd'hui  qualifiée 

Boarenlr  et  les  détails  de  cette  latte  :  Le  droit  natarel  était  pour  les  Sabi- 
niensi  origo  emendi  vendendique  à  permutationihus  cœpit;  Us  aliégoaient 
aussi  Homère;  la  raison  était  pour  les  Proculéiens,  verior  est  Nerv»  et  Pro- 
aiU  tentenHa;  Us  citaient  également  Homère. 

^  L.  7yG.,  De  rer  permutât. 

*  L.  16,  D.f  De  cofidicl.  caut,  dat.  —  L.  1^  D.,  De  rer.  perm. 

»  lnstlt.,in,  16,1. 

^  L.  19,  $S  2  et  8,  D.,  De  adil.  edicio.  —  Panl»  SentenU^  V,  12^  9. 

■  L.  19,  SS  et  3,  De  asdilUio  edieto. 
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de  promesse  unilatérale  de  vente.  Ou  il  pouvait  arriver  que  la 
vendeur,  après*  avoir  répondu  à  la  stipulation  de  l'acheteur, 
stipulât  à  son  tour  de  ce  dernier  un  achat  réciproque,  la  pro- 
messe était  alors  sy nallagmatique,  comme  on  dirait  aujourd'hui. 
Dans  le  premier  cas,  l'action  ex  itipulatu  appartenait  à  l'ache- 
teur seul  ;  dans  le  second,  elle  était  réciproque.  Et  si  le  vendeur, 
dans  le  premier  cas,  l'acheteur  ou  le  vendeur,  dans  le  second, 
refusait  soit  de  vendre,  soit  d'acheter,  l'action  conduisait  à 
une  condamnation  en  dommages-intérêts  contre  le  contractant 
rebelle,  tanti  litem  œstimari  oportet^  quanti  actoris  internit^. 

La  même  convention,  avec  les  mêmes  combinaisons,  pou- 
vait encore  se  présenter  dans  les  pactes,  ou  plutôt  dans  les 
contrats  innomés  ;  mais,  à  moins  que  l'exécution  de  son  obli- 
gation par  l'un  des  contractants  ne  vînt  donner  une  cause  au 
pacte  et  le  transformer  en  contrat  innomé ,  elle  demeurait 
sans  effets,  démunie  de  toute  voie  de  droit*. 

Prise  dans  le  sens  d'une  pollicitalion,  la  promesse  de  vente 
était  une  offre  du  vendeur,  c'est-à-dire  l'acte  d'une  volonté 
isolée  qui  ne  pouvait  passer  à  l'état  de  convention  qu'à  la  con* 
dition  d'être  complétée  par  racceptation  de  l'acheteur  :  poc- 
ium  est  duorum  consemus  atque  convention  pollicitatio  vero 
unius  offerentis  promiseum*. 

Il  serait  inutile  de  chercher  dans  une  autre  sphère  des  assi- 
milations sur  ce  point  entre  le  droit  romain  et  le  droit  français. 
En  vain  interrogerait-on  l'hypothèse  où  les  parties  ont  con- 
tracté avec  la  condition  de  rédiger  ensuite  un  acte  écrit,  celle 
oij  des  arrhes  ont  été  données,  celle  encore  où  des  conventions 
simplement  préparatoires  sont  intervenues  en  vue  d'un  acte 
futur.  Dans  tous  ces  cas,  à  quelque  époque  qu'on  se  place,  soit 
avant  Justinien,  soit  après  lui^  on  trouve  des  conventions,  il  est 
vrai;  mais  tantôt  des  conventions  complètes,  tantôt  des  con- 
ventions imparfaites  dont  l'existence  conditionnelle  repose  sur 
une  vente  future.  La  seule  hypothèse  qui  se  rapproche  en  quel- 
ques points  de  la  promesse  de  vente  telle  que  nous  la  compre- 
nons aujourd'hui  est  prévue  par  Justinien  dans  son  code,  (1.  17 
De  fide  instrum.)^  et  dans  les  Inslitutes  (lll,  24,  pr.)^  il  s'agit 
des  ventes  dont  les  parties  sont  convenues  de  passer  acte,  in 

^L.iU,%t,J>.,De  verb,  ohligat.  —  L.  2S  et  3S,  $ 2,  D.,  eod.  tit. 

•  L.  7»  ^  1, 2,  D.,  De  pactis.  --  U  1,  $S  S,  2, 3,  D.,  De  ter.  penmU. 

*  L.  3,  D.,  De  poUiât. 
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0$  quœ  scripiurâ  eonficiuntur  ;  mais  Justinîen  décrète  que  ces 
Tentes  resteront  à  l'état  de  conventions  inoparfaites  jusqu'à  la 
signature  de  Tacte  écrit,  non  aliter  perfectam  esse  venditionem 
et  emptionem  constUuimus^  nisi  et  instrumenta  emptionis  fuerint 
conscripta...^.  Et  nous  verrons  ailleurs  que  les  promesses  de 
vente^  telles  que  les  comprenait  l'ancien  droit  français,  étaient 
toujours  des  conventions  parfaites. 

ï\f.  De  la  vente  dans  le  droif  germanique.  —  Les  caractères 
communs  qui  réunissent  en  certains  points  la  plupart  des  légis- 
lations primitives,  révèlent  des  rapports  frappants  entre  la 
mancipaiion  romaine  et  la  vente  germanique.  Dans  les  sociétés 
naissantes^  la  solidarité  qui  lie  tous  les  membres  entre  eux 
doqne  une  importance  particulière  aux  actes  qui  sont  de  nature 
à  modifier  la  condition  civile  de  chacun;  en  même  temps, 
l'ignorance  des  premiers  âges  et  la  violence  des  mœurs  jettent 
dans  les  rapports  sociaux  une  incessante  perturbation.  Â  ces 
actes  dès  lors  il  faut  une  publicité  qui  leur  assure  la  sanction 
de  la  communauté,  une  solennité  qui  en  fixe  le  souvenir  dans 
les  esprits.  Nécessaires  pour  tous  les  cas^  ces  garanties  le  sont 
principalement  pour  les  transmissions  de  la  propriété  qui  n'a 
le  plus  souvent^  dans  ces  temps  de  désordre,  d'autre  protec- 
tion que  la  force. 

A  Rome,  la  mancipation  se  faisait  originairement  devant  les 
comices;  plus  tard,  les  cinq  classes  de  l'assemblée  du  peuple 
furent  remplacées  par  cinq  témoins  citoyens  et  pubères.  Gaius 
lui-même  nous  apprend  que  ses  formes  étaient  symboliques, 
mancipatio,..  imaginaria  quœdam  venditio*.  S'agissait-il  de 
ventes  mobilières,  l'acbeteur  saisissait  la  chose  et  prononçait 
la  formule  sncramentelle  qui  attestait  son  domaine  sur  cette 
chose;  puis,  il  frappait  la  balance  que  tenait  le  Ubripen^  d'une 
pièce  de  monnaie  qui  représentait  le  prix  et  qu'il  remettait  de 
suite  au  vendeur,  quasi  pretii  loco.  Dans  les  ventes  immobi- 
lières, les  mêmes  formalités  s'accomplissaient  probablement 
sur  un  symbole  de  la  chose  vendue,  une  motte  de  terre  ou  de 
gazon  par  exemple*. 

*  L.  17,  G.;  1)0  fldê  tniCfum.  -»  Instlt.,  m ,  24,  princ  —  Cf.  Gains,  Ccm^ 
ment.,  III,  139. 

*  Gaius,  Conrn.,  l,  $  119.  —  Ulpien,  Regul,,  XIX,  8  et  6. 

»  BoethioB,  ad  Cicêron,,  loe.  cit.  sup.  —  Ulpien,  îoe.  eit,  :«  Res  mobiles 
»  non  nisi  prsesentes  manciparl  possant,  et  non  plures  quam  quot  manu 
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Suivant  le  droit  germanique,  l'assemblée  du  canton  ou  de  la 
centène  est  réunie  par  le  centenier  qui  la  préside  avec  les  in- 
signes de  son  pouvoir;  le  donateur  jette  dans  le  sein  du  dona- 
taire un  rameau  en  signe  de  transmission,  et  désigne  en  même 
temps  les  biens  dont  il  se  dépouille  ;  le  donataire  occupe  aus- 
sitôt la  maison  du  donateur^  y  fait  acte  de  maîtrise  en  y  rece- 
vant trois  hôtes,  et  prend  possession  des  biens  qui  lui  ont  été 
donnés,  le  tout  devant  témoins.  Avant  l'expiration  de  Tannée, 
dans  un  mail  général  où  en  présence  du  roi^  le  donataire  doit 
rendre  au  donateur  tout  ce  qu'il  en  a  reçu,  et  il  doit  être  de 
nouveau  saisi  par  le  je|t  du  rameau  ^ 

La  mancipation  n'était  pas  une  forme  d'aliénation  spéciale  à 
la  vente,  on  la  retrouvait  dans  le  mariage  per  coemptionem, 
dans  l'adoption,  dans  l'émancipation,  dans  une  certaine  espèce 
de  testament'.  Les  solennités  de  la  laisutoerpitio  ne  sont  pas 
spéciales  à  la  donation,  on  la  retrouve  dans  tous  les  actes  qui 
tendent  à  séparer  l'individu  de  son  patrimoine  ou  de  la  commu- 
nauté '• 

Quand  les  lois  barbares  virent  le  jour,  la  mancipation  n'exis- 
tait plus  dans  le  droit  romain  qu'à  titre  de  fiction  ;  les  actes  de 
vente  se  faisaient  par  écrit  et  en  présence  de  témoins.  Le  prin- 
cipe de  personnalité  qui  dominait  le  droit  barbare,  laissa  sub- 
sister, à  côté  des  formes  symboliques  qu'il  consacrait,  les 
formes  plus  simples  du  droit  romain.  Suivies  par  l'Eglise  qui 
conservait  alors  les  derniers  vestiges  de  la  civilisation,  proté- 
gées par  les  garanties  qu'elles  renfermaient,  ces  formes  tendis 
rent  à  modifier  celles  du  droit  germanique  :  de  cette  tendance 
et  de  la  réaction  qui  la  suivit/  résultèrent  des  transformations 
qu'attestent  tous  les  monuments  de  répoque\ 

La  forme  écrite  se  mélangea  dans  le  droit  barbare  à  la  forme 
symbolique  ;  celle-ci  pénétra  de  son  côté  jusque  dans  les  écrits 
du  droit  romain.  La  loi  Ripuaire  prévoit  le  cas  oiî  Tacheteur 

B  copt  passunt;  immobiles  aotem  etiaoi  plnres  simol  et  gos  àxYfxals  Lods 
9  Bujit,  mancipari  passant.  » 

1  Lex  salica,  tiU  48  (Walter,  I,  67).  —  Ducange,  r*  Laisuwfirpire.  —  Spel- 
man,  Gloss,  latin,  larh.,  Y*jiffatomia* 

*  Galus,  comm.  1,  SS 117-120, 123, 132, 131;  comm.  II,  $$  104^  113.— Ul- 
pien,  loc.  cit.,  XX,  1.  —  Aula-Gelle,  Noct.  attic,  lib.  V,  cap.  19. 

»  Lex  salica,  tit.  61,  §  1  (Walter,  1, 81)  ;  tit.  63,  §  1  (Walter,  1, 83).— For- 
mula? Linderibrogii^  XVin,LVIlI,  CLIl,  CLV  (Walter,  III,  418,  428,  450, 451). 

*  Formais  Longobardlcs ,  vni,  IX,  XIT,  XXII  (Walter,  111,  551, 552,  557^. 
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dénie  l'acte  de  vente,  testamentum  venditionis;  elle  veut  qu'a- 
lors le  payenient  du  prix,  la  tradition  de  la  chose  et  la  rédac- 
tioD  de  Tacle  se  fassent  dans  Tasseonblée  du  peuple,  in  mallo, 
avec  l'assistance  spéciale  de  sept  ou  de  douze  ténooins^  selon 
l'importance  de  la  ventée  Dans  les  cas  ordinaires,  la  tradition 
des  immeubles  et  le  payement  du  prix  doivent  se  faire  sur  les 
lieux  mêmes,  en  présence  de  témoins;  l'acheteur  amène  avec 
lui  un  certain  nombre  d'enfants  à  qui  il  donne  des  soufflets^  sel 
H  in  poitmodum  testimonium  prœbeant  '.  Le  même  usage  se 
retrouve  dans  la  loi  des  Bavarois,  cependant  toute  pleine  de 
souvenirs  romains^  dans  la  matière  de  la  vente  spécialement; 
elle  a  un  titre  Si  testem  habuerit  per  aurem  tractant,  et  l'on  y 
trouve  sur  les  donations  à  une  église  des  dispositions  toutes 
romaines  mélangées  de  souvenirs  germaniques'.  La  loi  des 
Allemands  ne  reconnaît  à  rencontre  de  l'Église  d'autres  titres 
de  possession  que  les  écrits  :  les  donations  faites  à  une  église 
sous  son  empire  sont  établies  par  un  écrit,  per  chartam^  que  le 
donateur  dépose  sur  l'autel  en  présence  du  prêtre  qui  la  des- 
sert^ coràm  sacerdote...  super  altareponat^. 

Les  formalités  symboliques  de  la  tradition,  accomplies  dans 
l'origine  devant  témoins^  deviennent,  comme  la  vente,  l'objet 
d'actes  écrits  qui  les  constatent,  et  l'on  trouve  des  formules  de 
traditign  à  côté  des  formules  de  vente.  Ces  actes  établissent 
que  le  vendeur  s'est  dépouillé  de  la  chose  vendue  en  jetant  le 
rameau  à  l'acheteur^  et  que  celui-ci  s'en  est  investi,  per  her- 
bam  et  terram  s'il  s'agit  de  fonds  de  terre,  per  osUum  vel  otia- 
ticula  s'il  s'agit  d'édifices".  Quelquefois  même  ils  énoncent 
qu'où  attache  à  l'acte  une  partie  ou  un  fragment  des  objets 
symboliques  qui  ont  figuré  dans  la  tradition,  comme  pour  en 
attester  la  réalité  par  un  témoignage  sensible,  et  mitte  atra- 

>  Lex  RipuariorDm,  Ut.  59,  $  1  (Walter,  1, 182). 

*  Lex  Ripaarioram,  Ut.  60,  $  l  (Walter,  1, 184). 

*  Lex  Bainvariorum,  Ut.  1,  cap.  l;  Ut.  15.  cap.  2;  Ut  16»  cap.  2  (Walter, 
I,  243.  282, 286). 

«  Lex  Alamannonim,  Ut.  1,  cap.  1;  Ut.  19  (WaUer,  1, 198,  205).  —  Cf.  Lex 
Burgundloruu ,  Ut  43, 1;  Ut  60  (Walter,  I,  324,  334).  —  Savigny,  Histoire 
du  droit  romain,  t  II,  cta.  9,  $$  30  et  31. 

>  Appendix  MarculQ,  XIX,  \X,  LVIl.  —  Formuls  Lindenbrogii ,  loc.  cit. 
«up.  — Formul.  Longobard.,  loc.  cit.  sup.  (Walter,  111,  p.  354^  371»  418,  428, 
450,451,551,552,  557.) 
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mmium  super  chariulam*.  Od  voit  encore  par  leur  contexte 
que  la  tradition  a  lieu,  dans  l'origine  en  présence  des  hommes 
libres  composant  rassemblée  du  canton,  antê  ipsos  bùnos  ho- 
mines,  plus  tard  devant  le  comte^  corâm  comUe^  et  devant  les 
scabins,  coràm  scabinis,  ou  devant  le  roi^  caràm  rege,  ou  ses 
envoyés^  aut  misso  dominko*.  Enfin  on  retrouve  les  formes 
figurées  de  la  tradition  dans  les  actes  les  plus  variés,  l'adop- 
tion, la  donation,  l'échange^  le  partage,  la  concession  de  béné- 
fices, ta  recommandation,  le  précaire*. 

Les  actes  de  vente  rédigés  suivant  la  loi  romaine  présentent 
nn  autre  aspect  :  la  formule  en  est  presque  constamment  uni- 
forme, per  hatkç  venditûmem  d  dieprœsente  irado  atque  irans- 
/ttiufo;  dans  les  actes  rédigés  par  les  clercs,  le  vendeur  se 
charge  lui-môme  ou  charge  ses  héritiers  d'imprécations  pour 
le  cas  011  ils  viendraient  à  méconnaître  le  contrat^.  Le  plus 
Souvent  on  ne  fait  qu'un  seul  et  même  acte  pour  la  vente  et  la 
tradition  ;  quelquefois  cependant  on  trouve  des  actes  de  tradi- 
tion secundùm  legem  romanam,  llont  la  formule  diffère  peu  de 
celle  qui  précède,  trculo  ei  tradidisse  me  constat.,.^,  La  tradi- 
tion, comme  la  vente,  a  lieu  sans  autre  solennité  et  sans  autre 
publicité  que  la  présence  de  témoins  qui  apposent  leurs  signa- 
tures au  pied  de  l'acte,  à  côté  de  celles  du  vendeur  et  de 
l'acheteur^.  Néanmoins  la  forme  romaine  ne  demeure  pas  tou- 
jours intacte  :  la  tradition  des  choses  données  ou  vendues  à 
l'église  a  lieu  parfois  per  herbam  et  cespitem,  ou  encore  per  fes^ 
tucam  atque  per  andelangum  ;  ailleurs  le  donateur  se  dépouille 
en  faveur  d'un  monastère  per  durpilum  et  festucam^  et  dér 

1  Formai.  Longobard.,  VIII,  IX  (Walter,  III,  5S0, 551). 

•  Appendix  Marealft,  XIV,  XIX.  —  Formulœ  ÂUaticœ^  II.  —  Loges  Longo- 
baid.  GatoliMagDi,  XCIV.  —  Leges  Longobard,  Ludovici  Pii,  XIV.  (Walter, 
III,  352,  354,  525,  598,  625.) 

>  MarcQlfl  formul. ,  lib.  I,  XIII.  --  Appendix  M arculfl ,  XXXIX.  ^  Formol. 
Lindenbrog.,  LVIII.  —Formul.  Alsatie.,  I.  — Formul.  Longobard.,  VII,  XII, 
XIII,  XV,  XVI,  XVIII,  XIX,  XXII,  (Walter,  Ul,  296,  362,428,  524,  550,  562, 
S5d,  654,  555,  557.) 

^  Harculfl  formai.,  lib.  II,  XIX,  XX,  XXI,  XXIII,  XXXVII.  —  Formais  Sir- 
moDdicse,  VllI,  IX,  XXVJ.  —  Formol»  BLgnoniaos,  III,  XIX.  —  Formol.  Ba- 
lozians,  Vn,  XXVII.  —  SaTigny,  loe,  eiu,  1. 1,  ch.  5,  $  106. 

•  Formul.  Sirmond.,  XV.  —  FormoL  Lindeobrog.,  LXXX.  (Walter,  III, 
3S1,  436.) 

•  l80Di8  formais,  XL1V  à  LXIX  (Walter,  III,  484  à  487). 
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guerpit  les  biens  donnés  et  omnia  wirpivit^.  Les  monuments 
des  pays  romains^  du  midi  de  la  France  et  de  lltalie,  offrent 
enfin  de  nombreuses  traces  de  l'inQuence  germanique  dans 
cette  matière^. 

La  vente  germanique  se  rapproche  du  droit  naturel  quant  à 
ses  effets,  de  même  que  de  la  mancipation  quant  à  ses  formes. 
Elle  ne  présente  aucun  vestige  de  la  théorie  anormale  du  droit 
romain  des  préteurs  ;  l'acheteur  avant  la  tradition  a  les  mains 
vides^  c'est  la  tradition  qui  les  lui  garnit,  vestita  est  manus 
iltius  cui  tradidi^,  pourvu  qu'elle  soit  faite  dans  les  formes 
légales,  iraditio  tegiiima  ^.  Une  simple  mise  en  possession  ne 
saurait  suffire^  le  vendeur  se  trouvât-il  dans  l'impossibilité  de 
faire  la  tradition  solennelle,  en  raison  par  exemple  de  son  éloi- 
gnement  du  comté  où  sont  situées  les  choses  vendue^  zdans  ce 
cas^  il  devra  donner  caution  à  l'acheteur  de  l'investir  ultérieu- 
rement devant  le  comte  et  les  scabins^.  -^  Il  faut  de  plus  que 
la  tradition  soit  faite  par  le  propriétaire  de  la  chose,  autrement 
elle  est  sans  valeur  ;  entre  deux  traditions  légitimes  la  première 
l'emporte^  et,  s'il  y  a  conteste,  le  différend  se  vide  par  le  ser- 
ment, la  preuve  écrite,  ou  le  combat,  selon  la  loi  sous  l*empire 
de  laquelle  il  s'élève'.  -^  Ainsi  faite^  la  tradition  ne  suffit  pas 
encore  à  transférer  le  domaine  de  la  chose  vendue  ;  le  droit 
de  l'acheteur  doit  être  complété  par  la  possession  annale  de  la 
chose  vendue,  et  de  deux  acquéreurs  successivement  investis 
d'une  même  chose^  celui-là  l'emporte  qui  a  pour  lui  la  posses- 
sion d'uue  année.  Dans  une  société  naissante,  oii  toute  la 
preuve  est  testimoniale,  preuve  de  sa  nature  incertaine  et  pas- 
sagère^ la  marque  la  plus  certaine  de  la  propriété,  c'est  la  pos- 
session''. » 

^  Appendix  Marcnifl,  XLlII.  —  Formai.  Lindenbrog.,  XVIll,  CLY.  —  For- 
mol. BaluziaDS,  XXX.  (Walter,  III,  854,  417,  451,  473.) 

>  LaboiUaye,  Hittoirê  du  droit  dé  propriété  ^  appendU  Q  et  R.  -*  Savigny, 
lue.  dt.,  t.  Il,  di.  14,  S  86. 

»  Lex  Bainvariorum,  tlt.  17,  cap.  2  (Walter,  I,  ÎS7). 

^  Leges  LoDgobardics  Ludovici  pil^  $  14.  ^  Leges  Longobardic»  GaidoaiB, 
Sl8(Waiter,in,625,  668). 

•  Capitalar.,  ann.  819,  cap.  prim.,  $  6  (Walter,  U,  881). 

«  Leges  LoDgobardics  Guidonis,  S  S.  —  Leges  LoDgobardic.  CaroU  MagBi, 
$  78.  (Walter,  HI,  695,  668.)  —  Lex  BainTariorum ,  tit.  17,  eap.  2.  —  Lex 
Alamannor.,  tit  84.— Lex  Burgund.,  tlt.  45.—  Lex  Ripuarior.,  tit.  69.  (Wal- 
ter, I,  287, 226,  324, 182.) 

'  Baluxe,  Capitul.  reg,  franc,,  t.  II,  p.  335.— Laboulaye,  Histoire  du  droit 
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Non-seulement  la  vente  germanique  répudie  les  principes  de 
la  vente  romaine,  mais  on  serait  même  tenté  de  croire,  en 
examinant  les  actes  et  les  formules  rédigés  suivant  le  droit 
romain^  que  la  théorie  anormale  du  droit  des  préteurs  est  ou- 
bliée. On  n'en  trouve  plus  de  traces  .nettement  accusées  que 
dans  les  sources  proprement  romaines;  et  les  dispositions  qui 
se  rencontrent  éparses  dans  les  lois  barbares  et  les  capitutaires 
àur  la  vente  de  la  chose  d'autrui,  la  vente  de  la  chose  volée  et 
l'asBimilation  dé  la  vepte  à  l'échange,  prouvent  assez  qu'on  a 
pris  le  plus  souvent  des  jurisconsultes  romains  plutôt  la  forme 
dont  ils  ont  revêtu  certains  principes  que  ces  principes  eux- 
mêmes  ^ 

IV.  De  la  ventemivant  le  droit  féodal.  —  Quand  la  révolution 
qui  consomma  la  chute  des  carlovingiens  eut  transformé  le 
bénéfice  en  fief,  développé  la  censive  et  réduit  Talleu  à  une 
existence  toute  nominale  ^  les  principes  du  droit  germanique 
sur  la  vente  suivirent  la  propriété  dans  les  trois  sphères  où  elle 
se  trouvait  ainsi  répartie,  et  s'accommodèrent  à  sa  nouvelle  ma- 
nière d'être. 

Dans  les  fiefs  et  dans  les  censives,  le  vassal  et  le  censitaire 
n'ont  sur  la  terre  concédée  qu'un  domaine  utile ,  le  domaine 
direct  qui  reste  au  seigneur  rappelle  en  ses  mains,  par  la  na- 
tare  même  des  choses,  le  droit  qu'il  a  octroyé,  lorsque  le  lien 
qui  constitue  ce  droit  vient  à  être  brisé.  Le  vassal  vend-il  le 
fief,  le  censitaire  aliène-t-il  la  censive,  il  rapporte  au  seigneur 
la  terre  qu'il  tient  de  lui  et  le  prié  d'en  investir  son  acqudht&ùr. 
C'est  du  seigneur  et  non  du  vendeur  lui-même  que  celui-ci  doit 
tenir  son  titre.  Le  seigneur  réunit  sa  cour,  comme  le  centenier 
assemblait  autrefois  le  mail,  et  la  transmission  du  domaine  se 
consomme  suivant  des  formes  oh  les  souvenirs  germaniques 
revivent  tout  entiers.  Il  en  est  autrement  pour  les  alleux,  terres 
libres  par  excellence,  dans  les  pays  où  ils  se  sont  conservés  ; 
leur  transmission  a  lieu  devant  les  magistrats  de  la  cité,  et  c'est 
le  vendeur  qui  en  investit  directement  l'acheteur. 

de  propriété,  Uv.  III,  chap.  4.  —  Parieu,  Études  hUtor.  et  critiq.  sur  les  ac- 
tions  possessoires,  chap.  4. 

*  Lex  Balnvariorum^  tit.  15,  cap.  1  et  8;  — Edictum  Rotbaris^  %  232. 
(Walter,  I,  282,  283,  725.)  —  Capitular.,  lib.  V,  cap.  344,  347,  366;  lib.  VI, 
cap.  152;  lib.  VII,  cap.  298,  318,  355.  (Walter,  II,  573,  576,  617,  741,  744, 
750.)— Cbartolarium  Savlniacense,  $$  224,  S5S,  849,  941.—  Chartol.  Atba- 
nafiense,  SS  48, 60.  —  Ghartalaire  de  Saint-Bertio,  SS  3,  M  et  18. 
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Les  formes  les  plus  variées  président  à  la  transmission  des 
fiefs  :  Itanlôt  c^est  le  rameau ,  per  ramum  et  cespitem.  tantôt  la 
terre  et  \e  gtiion^per  wasonem,  tantôt  la  paille,  per /es/ucam, 
ailleurs  le  bâton,  per  baculum,  per  fastem^  qui  sont  employés 
comme  symboles  ^  Ailleurs  encore  on  brise  la  paille^  et  l'on 
en  attache  un  fragment  au  tilre  qui  constate  la  transmission  *. 
Une  grande  publicité  est  assurée  à  ces  actes,  et  des  témoins 
sont  spécialement  appelés  à  y  conconrir;  quelquefois  même, 
par  un  souvenir  tout  vivant  de  la  loi  ripuaire,  on  leur  donne 
des  soufDets,  ob  causam  memoriœ  *.  L'église  est  investie  d'or- 
dinaire per  chartam  mper  altare^  per  claves  ecclesiœ,  per  eloca$; 
les  chanoines  par  le  livre,  les  abbés  par  le  bâton,  les  évéques 
parle  bâton  et  Tanneau  \  Mais  dans  tous  ces  cas,  la  tradition 
seule  transfère  à  l'acquéreur  le  domaine  utile  du  fief:  «  qui 
»  reset  don  que  l'on  li  face  ou  de  fié  ou  d'autre  choze,  et  celui  à 
»  qui  l'on  faille  don  n'en  a  aucune  teneure  ou  aucune  usage^  ou 
»  autre  pour  lui  en  son  non,  n'est  nient  valable,  UnU  Von  aU 
*»  saisi  par  une  verge;  car  li  don  n'en  aura  esté  que  en  dit  et 
»  non  en  fait  *.  »  A  côté  de  la  tradition  qui  constitue  la  trans- 
lation du  domaine,  se  palace  dans  les  fiefs  l'investiture  qui  crée 
le  lien  féodal;  ces  deux  cérémonies,  quelquefois  confondues 
ne  s'en  séparent  pas  knoins  dans  leurs  formes  et  dans  leurs 
effets  '.  AUBÉPIN. 

{La  suUe  d  une  prochaine  livraison,) 

^Dacange,  y^  Festucùf  AndeUmgiu,  Fetidum.  — Galland,  Franc-aleut 
chap.  20.— Brodeau,  sur  Paris,  art.  50,  n**  7,  S,  9, 10, 11, 12  ;  art.  69,  n*"3, 4; 
art.  82^  n*«  2  à  6. 

*  Ducange,  v*  Feudum. 

*  Ghartnl.  de  Saint-Père  de  Chartres  (éd.  Gaérard)^  Prolégom.,  n*  218, 
n.  6;  lib.  I,  cap.  20;  lib.  III,  cap.  81(  lib.  II,  cap.  &6;  lib.  III,  cap.  14. 

*  Galland,  loe.  cit.,  cap.  20  ;  il  rapporte  un  pagsage  de  saint  Bernard. 

*  Clef  des  assises  de  la  haute  Cour,  n«  193  (Assises  de  Jénisalem»  édiU 
Bengnot). 

*  Philippe  de  Navarre,  ch.  27  (édlt  Bengnot). — Jean  d'Ibelin,  ch.  185. 
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sue  lis  tentes  des  meubles  corporels  ou  incorporels  en  cas  de  bénéfice 

d'inventaire. 

Par  M.  Goim-Deusle,  avocat  à  la  Goar  impériale  de  Paris. 

(Suiie  ti  finK) 

sommaire. 

55.  Tranaition  à  l'examen  des  formes  imposées  par  le  titre  de  la  VwXb  du 

HobiMw,  -*  Quelques  mots  sur  l'article  945. 

56.  Formes  de  constatation  de  la  publicité. 

57.  Explication  de  l'article  946,  quant  à  la  pa^e  requérante  et  à  l'officier 

public. 

58.  De  la  nécessité  de  l'ordonnance  du  président. 

59.  Les  auteurs  remettent  cette  ordonnance  comme  superflue.  --  Leurs  ar- 

guments. 

60.  Réponse  aux  deux  premiers  arguments  :  l'ordonnance  est  utile ,  et  im- 

plicitement demandée  par  l'article  989. 

61.  Réponse  au  troisième  argument  tiré  de  l'article  986  du  Gode  de  pro- 

cédure et  de  l'article  796  du  Code  civil. 

62.  Réponse  à  l'argument  tiré  de  l'article  945  du  Code  de  procédure  et  de 

l'arUde  826  du  Gode  civil. 

63.  Réponse  à  l'argumentation  tirée  du  tarif  de  1807. 

64.  Conclusion.  L'ordonnance  du  président  est  requise  pour  toutes  ventes 

judiciaires  du  mobilier  d'une  succession,  corporel  ou  incorporel. 

65.  Surrarticle947; 

66.  Sur  l'article  948; 

67.  Sur  l'article  949; 

68.  Sur  les  articles  950  et  95  i  du  Code  de  procédure. 

69.  On  attaquera  cette  doctrine  comme  trop  uniforme  et  dangereuse,  à  cause 

des  formiiUtés  auxquelles  elle  soumet  l'héritier  bénéficiaire. 

70.  Réponse  à  cette  objection. 

71.  Transition  aux  décisions  de  détail;  et  d'abord  de  la  première  vente 

après  décès. 

72.  Si  les  grains  et  autres  denrées  trouvés  lors  de  l'inventaire  peuvent  se 

vendre  de  gré  à  gré  au  prix  des  mercuriales. 

73.  La  vente  des  fruits  pendants  par  racine  au  temps  de  l'ouverture  de  la 

succession  est  libre  de  tontes  formes. 

74.  Ainsi  que  toutes  les  récoltes  subséquentes. 
75«  Des  coupes  ordinaires  de  bois. 

76.  Des  coupes  arriérées  de  taillis. 

77.  Des  coupes  de  futaies. 

*  V,  plus  haut,  p.  97.  , .  .; 

XIV.  13 
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78.  De  la  futaie  qui  doit  être  abattue  pour  cause  de  dépérissement. 

79.  De  la  Tente  d'un  bâtiment  sur  pied. 

80.  De  la  vente  détachée  des  meubles  qui  se  trouTent  inuneables  par  affixion 

ou  par  Ineorporation. 

81.  Des  meubles  devenus  immeubles  par  le  placement  qu'en  a  fait  le  pro- 

priétaire dans  son  immeuble. 

82.  Des  carrières  ouvertes  par  le  défunt  sur  le  sol  d'autrui. 

83.  Gomment  procéder  si  l'héritier  veut  continuer  Texploltation. 

84.  Des  carrières  ouvertes  sur  le  fonds  du  défunt. 

85.  Vente  des  rentes  sur  particuliers. 

86.  Rentes  sur  l'État.  Loi  du  24  mars  1806  sur  les  rentes  des  mineurs  et  in- 

terdits. 

87.  Sens  de  cette  loi. 

88.  Avis  du  Conseil  d'Ëtat  sur  lea  rentes  apparteomt  à  des  hérifleri  béné- 

ficiaires. 

89.  Qui  doit  leur  donner  l'autorisation^ 

90.  Des  actions  de  la  Banque  de  France. 

91 .  Il  faut  rentrer  dans  notre  système  général  pour  toutes  autres  valeurs  mo- 

bilières. 
93.  Des  offices,  et  des  ouvrages  littéraires  que  le  défiant  n'a  pas  publiés. 

55*  Ceci  poséy  nous  verrons  quelles  senties  formes  imposées  i 
l'héritier  bénéficiaire  par  le  titre  V  du  Gode  de  procédure  civile 
pour  la  vente  des  meubles  corporels  ou  incorporels. 

Nous  avons  été  forcés  d'expliquer  l'article  945  :  nous  ne  re^ 
viendrons  donc  pas  sur  la  nécessité,  pour  les  uns  comme  pour 
les  autres^  du  nombre  d'affiches  et  d'insertions  fixés  pour  les 
ventes  par  suite  de  saisie-exécutions  ;  et  comme  les  ventes  de 
droits  incorporels  sont  souvent  des  objets  précieux,  on  peut 
dans  l'usage  faire  trois  appositions  d'affiches,  et  trois  insertions 
aux  journaux  pour  certains  droits  incorporels;  en  tenant  ce* 
pendant  que  l'analogie  n'est  pas  obligatoire,  et  que  la  vente  ne 
serait  pas  nulle  faute  de  l'avoir  suivie^  sauf  dommages-intérêts, 
s'il  y  avait  faute. 

56.  11  faut  dire  encore  oontre  l'opinion  commune  que,  dans 
toutes  ces  ventes,  les  publications  el  affiches  doivent  ètre>  selon 
l'article  6l9,  constatées  par  exploit  d'huissier,  auquel  un  exem- 
plaire du  placard  est  annexé,  même  quand  les  ventes  sont  faites 
par  un  notaire.  Le  Code  de  procédure  est  une  loi  générale  ;  et 
comme  elle  est  postérieure  aa  Gode  civil,  elle  ne  permet  pins,, 
même  aux  notaires,  de  se  borner  aux  seules  formes  prescrites 
par  le  Code  civil. 

57.  D'après  l'article  946,  la  vente  se  fait  à  la  réq  uisilion  d'une 
des  parties  intéressées  et  par  officier  public^  c'esUi^dire  par  un 
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notaire,  quand  il  s'agit  de  droits  incorporels^  à  moins  qu'une 
loi  spéciale  n'appelle  une  antre  classe  d'officier  au  droit  de 
Tendre  ou  d'opérer  le  transfert^  comme  en  matière  de  rentes 
sur  l'État. 

Quand  il  y  a  plusieurs  héritiers  bénéficiaires  dans  une 
même  succession^  la  vente  peut  se  faire  sur  la  réquisition  d'un 
seul  d'entre  eux. 

58.  D'après  le  même  article^  la  vente  doit  se  faire  en  vertu 
de  Tordonnance  du  président  du  tribunal  de  première  instance. 

La  raison  de  cette  disposition  est  simple.  La  vente  a  le  ca- 
ractère judiciaire*  Il  faut  donc  qu'elle  ait  été  ordonnée  par  la 
justice. 

Si  autrefois  l'ordonnance  n'était  pas  requise»  c'est  que,  faute 
de  vendre  les  meubles  en  justice,  l'héritier  n'encourait  pas  la 
peine  d'être  réputé  héritier  pur  et  simple  ^ 

Le  Code  civil  ne  l'avait  pas  ordonné  non  plus  :  mais  le  Code 
de  procédure  est  formel  par  son  renvoi  de  l'article  989  au  titre 
de  la  f^etfUe  du  Mohilier  *  il  comprend  donc  par  ce  renvoi  toutes 
les  dispositions  législatives  écrites  dans  ce  titre  V. 

Si  notre  explication  de  l'article  989  en  ce  qui  concerne  les 
meablea  incorporels  est  conforme  à  la  loi,  l'autorisation  du 
président  est  d'autant  plus  nécessaire^  qu'il  eût  été  imprévoyant 
de  ne  pas  soumettre  à  nn  magistrat  l'intention  de  vendre  des 
valeurs  importantes,  peut-être  dans  un  temps  où  il  n'y  aurait  ni 
nécessité  ni  opportunité. 

Même  en  matière  de  meubles  corporels,  il  y  aurait  impré- 
voyance de  laisser  l'héritier  bénéficiaire  vendre,  sans  autorisa- 
lion,  des  effets  précieux  dans  un  temps  inopportun  :  par  exem^ 
pie,  une  galerie  de  tableaux  à  la  fin  de  septembre,  quand  tous 
les  amateurs  et  les  acheteurs  sont  en  voyage  ou  à  la  campagne 
pour  leurs  aflhires  ou  pour  leurs  plaisirs. 

La  fonction  du  président  n'est  pas  une  fonction  passive.  Il  est 

>  Il  y  a  plus  :  l'oBage  constant  au  Châtelet  était  que  la  première  vente  gé- 
nérale des  meubles  par  l'héritier  bénéficiaire  se  fît  sans  que  l'héritier  prit 
aucune  autoriastlen  de  jastlce.  L'autorisation  pour  la  vente  des  meubles  su- 
J9U  à  dépérir  n'était  requise  que  de  la  part  de  rhérttler  qai  n'avait  pas  enoyre 
pris  qualité  :  celui  qui  avait  accepté  bénéflciaiiement  n'en  avait  pas  besoin. 
On  comprend  dès  lors  que  les  praticiens  ont  suivi  sons  le  Code  de  procédure 
leurs  anciennes  habitudes,  surtout  en  n'entendant  le  mot  Mobilier  que  des 
meublée  corporels. 
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de  800  droit  et  quelquefois  de  soo  devoir  de  se  faire  expliquer 
les  motifs  de  la  vente,  les  besoins  qui  la  nécessitent,  et  même 
de  refuser  son  ordonnance.  C'est  comme  juge  qu'agit  le  prési- 
dent quand  il  rend  une  ordonnance  sur  requête. 

50.  Cependant  l'opinion  contraire  règne,  surtout  chez  ceux 
qui  pensent  que  Tartide  989  ne  s'applique  pas  aux  meubles 
incorporels.  La  plupart  des  auteurs  ont  suivi  les  traces  de  Toul- 
licff,  de  Carré  et  de  Thomine  Desmazures,  noms  chers  à  la 
science  du  droit,  et  ont  pensé  que  Théritier  bénéficiaire  n'a  pas 
besoin  de  requérir  cette  ordonnance,  même  pour  la  vente  des 
meubles  corporels,  et  nous  avons  vu  avec  regret  que  M.  Demo- 
lombe  se  soit  laissé  entraîner  par  ces  respectables  autorités. 
Les  raisons  que  les  auteurs  ont  donné  de  cette  opinion  sont, 
1«  que  l'héritier  bénéficiaire  étant  tenu  de  vendre  aux  en- 
chères, il  serait  inutile  d'inventer  une  formalité  superflue,  si 
peu  coûteuse  qu'elle  fût;  2*  que  ni  l'article  805  du  Gode  Na- 
poléon, ni  l'sTticle  989  du  Code  de  procédure  n'ont  pas  exigé 
cette  ordonnance  ;  3*  que  les  articles  796  du  Code  Napoléon  et 
986  du  Code  de  procédure  exigeant  cette  formalité  de  l'héritier 
qui  n'a  pas  encore  pris  qualité ,  indiquent  suffisamment  que  l'hé- 
ritier bénéficiaire  peut  agir  autrement,  lui ,  qui  est  propriétaire, 
et  dont  les  droits  sont  plus  étendus  que  ceux  du  suocessible 
délibérant;  4*"  que  si  l'article  946  du  Gode  de  procédure  civile 
exige  cette  autorisation,  c'est  qu'il  se  réfère  au  cas  spécial  où 
il  s'agit  vendre  les  meubles  de  la  succession  contre  la  règle  du 
partage  en  nature  ;  &^  et  enfin  que  l'article  77,  S  12,  du  tarif  du 
10  février  1807  n'alloue  pas  à  l'avoué  de  l'héritier  bénéficiaire 
de  taxe  pour  la  requête  d'autorisation,  tandis  qu'il  en  alloue  une 
à  l'avoué  de  l'habile  à  succéder  qui  veut  vendre  sans  attribution 
de  qualités. 

60.  Le  lecteur  intelligent  prévoit  que  nous  répondrons  à  la 
première  partie  de  cette  argumentation  par  ce  que  nous  avons 
déjà  dit  no  54  sur  l'exéquation  complète  opérée  par  l'article  889 
et  par  l'article  1000  du  Code  de  procédure,  entre  les  ventes  par 
l'héritier  sous  bénéfice  d'inventaire  ou  par  le  curateur  à  la  va- 
cance, et  les  ventes  à  faire  dans  le  Gode  de  l'article  945.  S'il  y  a 
un  texte  qui  ordonne  l'exéquation  de  formalités  entre  ces  ventes, 
et  que  l'article  946  commande  de  prendre  l'autorisation  du  prési- 
dent, nous  n'inventons  pas  la  formalité  -,  c'est  la  loi  elle-même  qui 
l'ordonne  pour  tous  les  cas  de  vente  du  mobilier  d'une  succès- 
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8ion.  D*ailleur8,  l'héritier  béDéflciaire  n^estpas  tenudevenàre; 
et  Tarticie  805  n'a  d'autre  objet  que  de  lai  prescrire  quelle 
forme  il  doit  suivre^  quand  il  ae  décide  à  vendre. 

Nous  répondrons  à  la  seconde  partie  que  Tarticle  805  du 
Gode  civil  n'avaft  effectivement  rien  dit  sur  ce  point;  mais  que 
l'article  989  du  Gode  de  procédure  prescrit  implicitement  de 
requérir  l'autorisation  du  président,  puisqu'il  renvoie  au  titre  Y 
de  la  Fente  du  Mobilier,  qui  l'exige  formellement  par  l'ar- 
ticle 946. 

61.  Quant  au  troisième  argument,  qui  parait  plus  sérieux  en 
ce  qu'on  signale  que  Théritier  bén^ciaire  a  des  droits  plus 
parfaits  que  l'héritier  délibérant,  nous  répondrons  l""  que  de  ce 
que  la  loi  ^  après  avoir  dit  d'une  manière  générale  dans  l'arti- 
cle 946  que  la  vente  du  mobilier  devrait  se  faire  en  vertu  d'une 
ordonnance  du  président ,  et  aurait  répété  spécialement  cette 
rèfJedana  l'espèce  de  rarticle986,  on  ne  pourrait  logiquement 
en 'induire  qu'il  fallait^  dan«  tous  les  cas  spéciaux  de  vente  du 
mobilier,  que  le  Gode  répétât  la  nécessité  d'obtenir  une  ordon- 
nance. Une  redite  dans  un  cas  particulier  n'a  jamais  été  une 
abrogation  de  la  règle  générale. 

â""  Que  si  nous  dispensons  l'héritier  bénéficiaire  de  requérir 
ordonnance  parce  qu'il  a  dès  droits  plus  parfaits  que  l'héritier 
délibérant,  nous  serons  forcés  d'en  dispenser  aussi  le  curateur 
à  succession  vacante  et  le  tuteur  qui  au  cours  de  la  tutelle  vou- 
dra vendre  des  effets  mobiliers  appartenant  à  son  pupille.  Gertes, 
ils  n'ont  pas  autant  de  droits  que  l'héritier  délibérant...  En  ex- 
pliquant le  Gode  par  des  arguments  de  détail ,  au  lieu  de  cher- 
cher à  en  saisir  l'ensemble^  on  s'expose  à  des  décisions 
incohérentes.  • 

3<^  Que  l'article  986  contient,  non  pas  une  redite,  mais  un  dé- 
veloppement nécessaire  de  l'article  796  du  Gode  Napoléon.  Cet 
article  dit  que  «  s'il  existe  dans  la  succession  des  objets  suscep- 
»  tibles  de  dépérir  ou  dispendieux  à  conserver,  l'héritier  [qui 
»  n'a  pas  encore  pris  parti]  peut  en  sa  qualité  d'habile  à  euccé- 
»  der,  et  sans  qu'on  puisse  en  induire  de  sa  part  une  accepta- 
»  tion,  se  faire  autoriser  par  justice  h  procéder  à  la  vente  de  ces 
»  effets.  »  Qu'avait  donc  le  Gode  de  procédure  à  régler  sur  ce 
point?  Il  avait  à  déterminer  à  quelle  autorité  judiciaire  s'adre»- 
serait  l'héritier  délibérant.  Sera-ce  au  tribunal  par  un  jugement 
sur  requête?  Non.  Ge  sera  au  président,  parce  qu'un  jugement 
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sur  requête  entraînerait  trop  de  frais,  ^era-co  an  président  da 
lieu  où  se  trouvent  actuellement  les  effets  i  vendre?  Non,  parce 
qu'il  est  de  principe  général  que  toutes  lea  demandes  relatives 
à  une  succession  soient  portées  au  lieu  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession. Tel  était  Tobjet  des  questions  {urésentées  au  législa- 
teur; tel  a  été  le  but  de  sa  double  réponse  :  «  U  présentera,  à 
M  cet  effet,  requête  au  président  du  tribunal  de  première  in- 
»  stanee  du  lieu  dans  le  ressort  duquel  la  succession  est  ou* 
»  verte.  » 

Puisque  cet  article  986  n'est  pas  même  une  redite  de  l'ar- 
ticle 946,  puisque  o^est  une  réponse  spéciale  à  une  question  non 
résolue  par  l'article  796  du  Code  civil,  et  un  complément  donné 
spécialement  à  cet  article  par  le  Gode  de  procédure,  loi  orga- 
nique du  Code  civil,  il  n'a  été  donné  que  pour  le  cas  particulier 
dont  s'occupait  Tarticle  796,  sans  aucune  intention  relative  aux 
Fénies  du  mobilier ,  et  par  conséquent  sans  intention  restrictive 
de  Tarticle  946,  qui  est  général  pour  toutes  les  ventes  du  itfàbi- 
lier  d'une  succession  où  il  y  a  des  tiers  intéressés. 

Donc,  cet  article  986  est  sans  influence  sur  l'interprétation 
de  l'article  946,  et  n'empêche  pas  qu'il  doive  être  présenté  re- 
quête quand  les  ventes  se  font  à  la  requête  d'un  héritier  béné- 
ïciaire,  d'un  curateur  à  la  succession  vacante,  ou  d'un  tuteur 
au  commencement  ou  dans  le  cours  de  la  tutelle. 

62.  Quant  au  quatrième  argument,  ce  n'est  qu'une  répétition 
du  système,  une  pure  battologie.  Le  voici  dans  toute  sa  pureté. 
L'article  945  vise  l'article  826  du  Code  civil  ;  l'article  946  n'est 
qu'une  suite  nécessaire  de  cet  article  826  et  ne  peut  pas  s'ap- 
pliquer à  d'autres  cas. 

Nous  avons  dit  que  c'était  une  pure  battologie,  parce  que  To- 
ptnion  contraire  à  la  nôtre  répète  sur  tous  les  tons  qu'if  faut, 
outre  l'article  946,  une  disposition  spéciale  pour  qu'on  s'adresse 
au  président  ;  tandis  que  nous  disons  :  la  disposition  est  gé- 
nérale; elle  est  conçue  en  termes  généraux,  et  tous  les  renvois 
faits  au  titre  V  comprennent  ce  titre  tout  entier. 

Mais  entrant  plus  profondément  dans  cet  article  826  du  Code 
Napoléon ,  nous  demanderons  à  nos  lecteura  :  Où  est^il  placé 
dans  la  loi  décisoire,  dans  le  Code  civil  qui  règle  le  fond  du  droit? 
Il  est  pktcé  au  titre  de$  SuccessUrnSy  chap.  VI,  sect.  f,  De  VAc* 
tion  m  Partage.  Or  le  partage  peut  se  faire  entre  héritiera  pura 
et  simnles,  ou  entre  héritiers  bénéficiaires,  ou  entre  héritiera 
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des  cléox  qualités  difiëi^nteB.  Dodo  rartlele  836  d'est  pis  éoril 
eœoiuiwemeni  poâr  les  héritiers  purs  et  simples;  il  est  éerit 
aassi  poor  les  héritiers  sons  bénéflee  d'intentaire  ;  11  n'est 
même  pas  écrit  pour  les  majeurs  seukmeiU^  il  l'est  aussi  pour 
les  mioeurs;  eâr  un  tuteur  peut^  suivant  les  oiroonstances , 
préférer  le  partage  des  meubles  ea  nature  à  la  vente  des  meu- 
bles au  placement  du  prix.  On  ne  peut  pas  restreindre  uno  loi 
générale  à  une  espèce ,  quand  par  ses  termes  elle  peut  s'appli- 
quer à  toutes. 

Or,  si  l'article  826  s'applique  aussi  bien  à  Théritier  bénéfi- 
ciaire qu'à  l'héritier  pur  et  simple,  à  l'héritier  mineur  qii'à  l'hé- 
ritier majeur,  il  en  faut  conclure  que  les  ventes  prévues  parl'ar^ 
ticle  826  comprennent  les  ventes  du  mobilier  de  la  succession 
par  bénéflee  d'inventaire  comiùe  les  autres.  L'article  826  éUiit 
donc  l'article  le  plus  général  que  les  rédacteurs  du  Gode  de 
procédure  aient  pu  invoquer.  On  ne  cotnprend  donc  plus  pouN 
quoi  les  auteurs  veulent  en  restreindre  la  portée. 

D'ailleurs ,  que  l'héritier  bénéficiaire  ait  été  de  la  majorité 
qui  ait  déterminé  la  vente  du  mobilier,  et  qu'ainsi  .la  vente  ait 
été  faite  frla  requête  d'une  des  autres  parties,  il  n'en  faudra  pas 
moins  convenir  que  la  requête  et  l'ordonnance  sont  nécessaires, 
puisque,  de  l'avis  de  tous  les  auteurs  y  l'ordonnance  doit  être 
requise  dans  le  cas  de  l'article  826. 

Qu'au  contraire,  la  majorité  ait  contraint  l'héritier  bénéfl* 
Claire  à  prendre  sa  part  en  nature,  parce  "qu'il  n'y  avait  pas 
actuellement  de  créances  exigibles,  de  saisissants  ni  d'oppo- 
sants ,  et  que  l'héritier  bénéficiaire  trouve  de  bonne  adminis- 
tration de  vendre  les  meubles  pour  les  placer,  ou  payer  sa  part 
dans  les  dettes,  on  ne  peut  pas  nier  qu'il  iCy  ait  alors  des 
Hers  ifUéressés  aux  termes  de  l'article  952  du  Code  de  pro- 
cédure; car  l'état  de  bénéfice  suppose  de  droit  l'existence  dé 
créanciers  connus  on  inconnus.  Or  ces  créanciers  connus  ou 
inconnus  sont  des  tiers  intéressés  à  la  vente,  puisque  compte 
leur  en  est  diï.  Or,  Particle  952 ,  qui  permet  aux  majeurs  de 
ne  pas  suivre  les  formalités  prescrites  depuis  l'article  945  jus- 
qu'à l'article  951  qtiand  il  n'y  a  aucun  tiers  intéressé,  ne  con- 
cerne en  rien  l'héritier  bénéficiaire ,  qui  doit  rendre  compte  â 
des  tiers  du  prix  de  cette  vente  ;  donc,  s'il  vend  séparément  la 
part  qu'il  a  reçue  en  nature  dans  le  mobilier,  il  doit  demander 
l'autorisation  du  président,  conformément  à  l'article  946,  parce 
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que  l'article  952  l'y  cootrainU  Par  conaéqueDt^  et  dans  tous  les 
cas»  l'ordonDaDce  est  nécessaire.  C'est  donc  avec  raison  que 
Torateur  du  gouvernement,  M.  Siméon,  dans  l'exposé  des  mo- 
tifs de  cette  partie  du  Code  de  procédure  civile ,  a  dit  :  «  Si  l'bé- 
»  ritier  bénéficiaire  veut  vendre  des  meubles  de  la  succession^ 
»  il  s'y  fera  autoriser  par  le  président  du  tribunal  dans  le  res- 
»  sort  duquel  la  succession  est  ouverte.  »  Pourquoi  donc  une 
indication  si  précise  et  si  conforme  aux  principes  et  aux  textes 
a-t-elle  été  repoussée  obstinément  dans  la  pratique  et  dans  la 
théorie  ? 

63.  Quant  au  dernier  argument  tiré  du  tarif  de  1807^  il  est 
encore  plus  vicieux  que  les  autres,  et  il  est  répété  paritout! 
Nous  ne  devons  pourtant  pas  le  mépriser  :  il  a  séduit  de  bons 
esprits;  il  faut  donc  le  réfuter.  On  lit  dans  l'article  77  du  tarif, 
<i  §  12  {Procèd,  986)  :  Requête  afin  d'être  autoriséj  êons  tUtribu^ 
tion  de  qualité ,  d  faire  procéder  à  la  vente  d'effets  mobUiere 

dépendants  d'une  succession à  Paris^  3  francs-,  »  et  l'on  en  a 

conclu  que  le  rédacteur  du  décret  a  refusé  d'allouer  une  re- 
quête pour  l'article  989  en  cas  de  vente  par  bénéfice  d'inven- 
taire. Mais  l'observation  est  sans  portée.  Le  §  11  du  même  tarif 
alloue  le  même  droit  de  3  francs  en  cas  de  requête  «  (Pr«  946) 
pour  faire  autoriser  à  la  vente  du  mobilier  d!une  sueceseion^  »  el 
par  conséquent  pour  tous  les  cas  auxquels  il  y  aurait  lieu  d^y 
procéder  à  la  requête  d'un  tuteur,  d'un  curateur  à  succession 
vacante,  d'un  héritier  bénéficiaire,  du  présomptif  héritier  d'un 
absent,  etc...,  et  comme  le  rédacteur  du  tarif  a  suivi  pas  à  pas  les 
articles  du  Code  de  procédure  où  il  était  parlé  de  requête j  il  n'a 
pu  parler  de  l'article  989  ni  de  l'article  1000,  qui  renvoient 
aux  formalités  de  la  vente  du  mobilier.  Le§  11  qui  alloue  une 
requête  pour  faire  autoriser  à  la  vente  du  mobilier  s'applique 
donc  à  toutes  les  ventes  du  mobilier  d'une  succession  quelle  que 
soit  la  partie  requérante  ;  car  il  a  dans  les  termes  la  même  gé- 
néralité que  l'article  946  du  Code  de  procédure  auquel  il  ren- 
voie; et  si  les  articles  989  et  1000  renvoient  au  titre  V,  et,  sans 
distinction  aucune,  aux  formalités  qu'il  édicté  (ce  qui  comprend 
la  requête),  ce  même  §  11  ne  doit  jamais  êlre  écarté  quand  il 
s'agit  des  ventes  du  mobilier  d'une  succession,  quel  que  soit 
celui  qui  le  fasse. 

64.  Ce  qui  prouve  encore  mieux  la  vérité  de  notre  doctrine, 
c'est  l'incertitude  où  les  praticiens  et  les  tribunaux  se  sont 
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trouvés  jetés  par  la  dootrine  que  Toullier  a  introduite.  Il  est 
trai  qu'il  était  bieu  simple  de  laisser  vendre  les  meubles  cor- 
porels sans  requête  ni  ordonnance.  Mais  le  trouble  est  venu 
quand  il  s'est  agi  de  vendre  des  meubles  incorporels.  Dès  que 
l'opinion  régnante  était  que  la  Fente  du  Mobilier  au  Code  de 
procédure  ne  comprenait  en  rien  les  meubles  incorporels,  les 
uns  ont  pensé  qu'on  les  pouvait  vendre  librement  ;  d'autres^ 
effrayés  des  conséquences,  ont  inventé  des  procès  fictifs,  et 
des  jugements  d'expédients.  Quand  l'héritier  bénéficiaire  n'avait 
pas  de  contradicteur,  on  a  soumis  la  nécessité  de  la  vente  au 
tribunal  sur  requête  en  chambre  du  conseil,  et  inventé  des  pro« 
cédures  que  le  Code  ne  prescrivait  pas  ;  et  pendant  tout  ce  temps, 
les  ventes  de  meubles  corporels  se  faisaient  librement,  sans 
requête  ni  ordonnance,  ou  si  l'ordonnance  avait  été  rendue,  un 
juge  taxateur  la  pouvait  supprimer  de  la  taxe.  En  résumé  donc,  le 
Code  de  procédure  a  voulu  qu'il  n'y  eût  point  de  vente  judiciaire 
de  meubles  qui  ne  fût  autorisée  par  justice  :  par  jugement,  si  elle 
est  demandée  par  une  partie  contre  l'autre  \  par  ordonnance  du 
président  rendue  sur  requête,  si  une  partie  a  droit  de  la  re- 
quérir seule  \  par  ordonnance  sur  référé,  s'il  s'élève  des  diffi- 
cultés qui  puissent  se  lever  provisoirement,  quand  la  partie 
requérante  a  été  autorisée  à  vendre  ;  et  la  forme  d'autorisation 
sera  toujours  la  même,  soit  qu'il  s'agisse  de  biens  corporels  ou 
de  biens  incorporels. 

Nous  demandons  pardon  aux  lecteurs  de  nos  longs  efforts 
pour  dissiper  une  erreur  passée  en  habitude  et  nous  reprenons 
l'indication  des  formalités  exigées  par  le  titre  Y. 

65.  Qu'il  s'agisse  de  biens  meubles  corporels  ou  incorporels, 
on  doit,  suivant  l'article  947,  appeler  à  la  vente  les  parties 
ayant  droit  d'assister  à  l'inventaire,  parce  qu'elles  ont  intérêt  à 
faire  enchérir  ;  mais  pour  éviter  des  frais,  on  n'appellera  que 
celles  qui  demeureront  dans  la  distance  de  cinq  myriamètres 
ou  qui  auraient  dans  le  même  rayon  un  domicile  élu.  Cette  in- 
dication de  la  vente  sera  notifiée  au  domicile  élu,  même  pour 
les  parties  domiciliées  dans  la  distance  légale,  parce  qu'elles 
sont  censées  avoir  confié  à  la  personne  chez  qui  elles  auront 
élu  domicile,  le  soin  de  surveiller  les  opérations  de  la  succes- 
sion. 

66.  Suivant  l'article  948,  le  président  du  tribunal  pourra 
statuer  provisoirement  en  référé  sur  les  difficultés  qui  s'élève- 
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raient  :  elles  penvent  oittre  de  rinopportunité  de  la  venta,  dea 
réclamations  que  des  tiers,  légataires  on  antres^  voudraient 
faire  de  quelques  objets  à  mettre  en  vente. 

Dans  l'article  946,  il  s'agit  toujours  du  président  du  tribunal 
de  la  succession  ;  dans  l'article  948,  il  s'agit  du  président  du 
lieu  où  se  Fait  la  vente. 

67.  Suivant  l'article  949,  la  vente  se  fait  dans  le  lieu  où  sont 
les  effets^  s'il  n'en  est  autrement  ordonné^  soit  dans  l'ordon* 
nance  sur  requête,  soit  par  une  ordonnance  de  référé.  On  com-* 
prend  que  pour  la  vente  des  meubles  incorporels,  le  lieu  le 
plus  commode  est  ordinairement  l'étude  du  notaire  chargé  de 
la  vente,  aux  mains  duquel  sont  remis  les  titrés. 

68.  Les  articles  950  et  951  ont  pour  objet  d'éviter  des  frais 
sans  utilité,  et  veulent  que  l'officier  chargé  de  vendre^  notaire 
ou  autre,  ne  soit  arrêté  dans  son  opération  par  l'absence  de 
qui  que  ce  soit.  Si  les  personnes  appelées  ne  comparaissent 
pas,  l'officier  public  procédera  tant  en  absence  que  présence^ 
sans  appeler  personne  pour  les  représenter.  Il  n'attendra  même 
pas  la  présence  du  requérant,  car,  le  public  appelé  par  les 
affiches  ne  doit  pas  attendre  ;  mais  l'officier  public  constatera 
au  procès  si  le  requérant  était  absent  ou  présent  lors  de  la 
vente. 

69.  On  attaquera  notre  doctrine,  comme  trop  uniforme  et  par 
conséquent  trop  radicale  ;  elle  sera  regardée  comme  un  piège 
tendu  à  l'héritier  bénéficiaire,  qui  pour  l'omission  d'une  for- 
malité dans  la  vente  d'objets  mobiliers,  se  trouvera  à  son  insu 
ou  par  inadvertance  déchu  du  bénéfice  d'inventaire,  s'il  n'y  a 
pas  eu  ordonnance  du  président,  si  l'on  n'a  pas  appelé  à  la  vente 
les  parties  ayant  droit  d'assister  à  l'inventaire  ;  etc. 

Telle  n'est  pas  notre  pensée. 

Nous  avons  donc  à  examiner  les  effets  de  notre  doctrine  gé- 
nérale sous  le  double  rapport  du  fait  des  officiers  publics  et  du 
fait  de  l'héritier  bénéficiaire. 

70.  La  maxime  factum  exécutons  ^  faetum  partis  ne  doit 
s'entendre  qu'avec  précaution ,  et  ne  s'applique  qu'aux  dom- 
mages que  l'officier  publie,  choisi  par  la  partie,  aura  causé  aux 
tiers.  Elle  ne  peut  pas  donner  lieu  à  une  peine  personnelle 
•contre  la  partie  qui  n'est  pas  tenue  de  guider  les  officiers  pu- 
blics, que  la  loi  lui  a  donnés  pour  guides  et  pour  conseils. 

On  ne  sera  donc  pas  déchu  du  bénéfice  d'inventaire  par  cela 
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seul  que  l'officier  public  aura  manqué  aux  conditions  de  publi- 
cité prescrites  par  le  titre  des  saisies  exécutions,  ou  parce  que 
l'ordonnance  du  président  n'aura  pas  été  requise ,  quoique  la 
vente  ait  été  évidemment  inopportune ,  ou  parce  qu'on  n'y 
aura  pas  appelé  les  parties  ayant  droit  de  figurer  &  l'inventaire. 
C'était  à  l'offlcier  public  chargé  de  faire  la  vente  de  pourvoir  à 
ces  formalités.  I^a  partie  est  présumée  n'avoir  en  rien  participé 
à  l'omission  des  formalités  requises.  Les  tribunaux  ne  peuvent 
prononcer  la  peine  de  la  déchéance  du  bénéfice  d'inventaire,  là 
où  l'héritier  n'est  point  personnellement  en  faute. 

Hais  s'il  s'agit  des  dommages-intérêts  des  créanciers,  parce 
que  les  ventes  n'auraient  pas  reçu  la  publicité  requise  5  parce 
que  la  vente  aurait  été  faite  en  temps  inopportun  et  qu'ordon- 
nance n'aurait  pas  été  requise,  ou  parce  qu'une  partie  qui  aurait 
dû  y  être  appelée  ne  l'aurait  pas  été;  alors,  la  maxime  factam 
executorii,  faetum  partis  reprendra  son  empire,  parce  que  l'of- 
ficier public  est  le  mandataire  de  la  partie,  et  que  tout  mandant 
doit  la  réparation  du  dommage  direct  que  la  faute  de  son  man- 
dataire a  causé  dans  l'exercice  du  mandat. 

Nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  faire  remarquer  ici  que, 
dans  le  cas  où  notre  ojpinion  qui,  à  nos  yeux,  est  la  seule  vraie, 
viendrait  à  triompher,  les  tribunaux  seront  et  devront  être 
encore  longtemps  avant  que  de  prononcer  des  dommages- 
intérêts,  faute  d'autorisation  présidentielle  préalable  &  la  vente, 
parce  que  l'opinion  actuelle  doit  être  regardée ,  même  pour 
FofBcier  public,  comme  une  erreur  commune  qui  exclut  touto 
idée  de  faute. 

.Notre  opinion  n'est  pas  non  plus  trop  sévère  à  l'égard  de  ' 
l'héritier  lui-même.  Nous  avons  démontré  plus  haut,  n**  33  et 
suivants,  que  même  dans  les  ventes  de  meubles  faites  par  l'hé- 
ritier bénéficiaire  sans  formalités,  l'article  989  du  Gode  de  pro- 
cédure civile  n'était  pas  aussi  impératif  que  l'article  988 ,  et 
que  les  magistrats  avaient  à  consulter  la  nature  des  faits,  leur 
importance,  leur  innocuité  pécuniaire,  l'intention  et  la  bonne 
foi  de  l'héritier. 

71.  De  ces  principes,  il  découle  que  la  vente  générale  du 
mobilier,  dont  l'héritier  bénéficiaire  veut  se  défaire  après  la 
clôture  de  l'inventaire,  appelée  ordinairement  la  tente  après 
décès,  et  qui  ne  contient  le  plus  souvent  aucun  meuble  incor- 
porel ,  doit  donc  se  faire  d'ordonnance  du  président  dans  les 
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formes  prescrites  par  le  litre  V  de  la  II*  partie  du  livre  II  du 
Code  de  procédure,  combinées  avec  les  formes  de  publicité  et 
de  veole  par  suite  de  saisies-eiLécutions. 

Passons  maintenant  aux  détails. 

72.  Les  auteurs  sont  divisés  sur  la  question  de  savoir  si  Tbé- 
ritier  bénéficiaire  peut  vendre  en  gros,  de  gré  à  gré,  les  grains 
et  autres  objets  inventoriés,  dont  le  prix  est  fixé  par  les  mer- 
curiales. 

Ceux  qui  l'affirment  se  fondent  sur  ce  que  l'expérience  a 
appris  que  des  grains  vendus  en  détail  et  aux  enchères  sont 
rarement  portés  à  des  prix  plus  élevés  que  ceux  des  mercu- 
riales, et  que  même  on  peut  craindre  une  coalition  de  mar- 
chands pour  empêcher  que  le  prix  ne  s'élève. 

Ceux  qui  le  nient  se  fondent  sur  la  généralité  des  termes  de 
la  loi. 

Ou  il  s'en  trouve.une  faible  quantité,  et  alors  ce  sont  des  Iota 
à  faire  et  à  vendre  en  même  temps  que  les  autres  meubles  de 
la  succession;  ils  ne  valent  pas  les  frais  d'une  vente  séparée* 

Ou  il  s'en  trouve  une  quantité  considérable ,  et  dans  ce  cas 
l'héritier  bénéficiaire  n'a  pas  le  droit  en  cette  qualité  de  traiter 
de  gré  à  gré  d'un  effet  de  la  succession  qui  n'a  à  craindre 
aucun  dépérissement. 

Pour  vendre  cet  effet  de  la  succession,  il  lui  faut  nécessaire- 
ment l'autorisation  du  président,  comme  nous  l'avons  prouvé 
ci-dessus  (n~  8  à  13)  pour  tout  autre  effet  mobilier  en  général, 
parce  que  le  président  du  tribunal  est  juge  de  l'opportunité  et 
du  lieu  où  la  vente  sera  plus  avantageuse. 

Mais  rien  n'empêchera  d'ailleurs  que,  dans  une  succession 
où  se  trouverait  une  quantité  notable  de  grains  ou  autres  den- 
rées de  nature  à  être  vendues  sur  un  marché,  l'ordonnance  du 
président  ne  les  distingue  des  autres  objets  en  prescrivant  de 
les  vendre  aux  enchères  à  tel  marché  et  pendant  sa  tenue.  En 
principe,  on  ne  peut  pas  aller  plus  loin  :  ce  qui  n'empêche  pour- 
tant pas  que  dans  l'équité  judiciaire  les  tribunaux  ne  prononcent 
pas  déchéance  contre  l'héritier  qui  aurait  traité  de  gré  à  gré  an 
prix  des  mercuriales,  ou  qui  aurait  de  bonne  foi  vendu  au  marché 
voisin,  sans  affiches  et  sans  officier  public,  en  considérant  que 
les  marchés  publics  sont  un  lieu  de  continuelles  enchères  pen- 
dant leur  tenue,  et  que  la  périodicité  des  marchés  équivaut  à 
l'indication  des  affiches  ;  mais  ces  raisons,  qui  peuvent  sauver 
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une  espèce,  ne  soDt  pas  assez  graves  pour  efihcer  la  loi  ni  pour 
être  proposées  comme  règles  de  décision. 

73.  Les  fruits  pendants  par  racines  au  temps  de  Tonverture 
de  la  succession  ne  forment  pas  partie  de  l'inventaire  (arg.  de 
l'art.  585  du  Code  Nap.),  bien  que  l'héritier  bénéficiaire  en 
doive  compte  comme  administrateur,  ainsi  qu'il  doit  compte 
des  fruits  qu'il  recueillera  tant  qu'il  n'aura  pas  vendu  les  im- 
meubles. 

C'est  à  cause  de  leur  naissance  avant  l'ouverture  de  la  suc- 
cession, que  peut  s'élever  raisonnablement  la  question  de  sa- 
voir si  l'héritier  bénéficiaire  doit  toujours  faire  de  ces  fruits 
une  vente  aux  enchères  par  officier  public. 

Or,  il  faut  tenir  pour  certain  que  le  fonds  de  la  succession  ne 
se  composant  pas  des  frufts  naturels  et  industriels  pendants  par 
branches  et  par  racines  au  temps  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion, les  ventes  qu'en  fera  l'héritier  bénéficiaire  ne  sont  pas 
vmtêê  de  meubles  d'une  mcceêsian^  mais  vente  de  fruits  prove- 
nant des  biens  delà  succession.  Ces  ventes  sont  donc  des  actes 
d'administration  libre. 

Nous  avons  dit  que  l'héritier  bénéficiaire  administrait  comme 
propriétaire.  La  loi  en  fait  un  administrateur,  non  un  régisseur; 
et  de  là  suit  que  les  formes  de  vente  exigées  par  l'article  805 
du  Code  Napoléon  pour  le  mobilier  compris  dans  Vinventaire, 
comme  le  dit  l'article  807  (Code  Nap.) ,  ne  sont  pas  exigées 
pour  la  ventedes  fruits  recueillis  par  l'héritier,  lesquels  n'entrent 
pas  dans  l'inventaire  ;  il  suffit  qu'elles  soient  faites  de  bonne 
foi  et  non  accompagnées  de  fautes  graves.  L'héritier  bénéfi- 
ciaire pent  comme  tout  propriétaire  les  vendre  de  gré  à  gré  et 
suivre  tel  mode  de  vente  volontaire  que  son  intérêt  bien  en- 
tendu lui  suggérera. 

Il  en  est  ainsi  pour  toute  espèce  de  fruits;  et  nous  ne  voyons 
guère  la  nécessité  de  prendre  l'ordonnance  du  président  pour 
la  vente  des  fruits  pendants  par  racines,  ni  de  prendre  la  forme 
de  vente  par  suite  de  saisie-brandon,  que  d^ns  le  cas  ou  la  ma- 
turité serait  assez  voisine  du  décès,  pour  que  les  récoltes  se 
fissent  avant  que  Théritier  eût  pris  qualité ,  auquel  cas  on  ren- 
trerait dans  l'article  980. 

Quand  une  fois  l'acceptation  bénéficiaire  est  faite,  la  récolte 
n'est  plus  qu'une  perception  de  fruits. 

74.  À  plus  forte  raison,  l'héritier  bénéficiaire  pourra  vendre 
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sans  formalités  las  récoltes  subséquectes.  Vendre  les  fruits 
pabliqaeineDt  et  aux  enchères  peut  être  regardé  cooiine  une 
précaution  de  bonne  pratique,  mais  aucune  loi  ne  Texige;  et 
quand  Fbéritier  vend  les  fruits  aux  enchères,  la  vente  volontaire 
qu'il  en  fait  faire  n'est  pas  soumise  à  l'ordonnance  de  l'ar- 
ticle M6. 

75.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  vente  des  fruits  pendants  par 
racines,  nous  le  répéterons  pour  la  vente  des  coupes  ordinaires 
des  bois  taillis^  et  nous  distinguerons  entre  le  tempe  où  le  pré- 
somptif héritier  administre  avant  d*avQir  pri$  qwjUUé  et  celui 
où  il  administre  après  avoir  pris  le  bénéfice  d'inventaire.  Dans 
le  premier  cas^  il  devra  absolument  suivre  les  formes  des  artî** 
clés  805  du  Code  Napoléon  et  986  du  Code  de  procédure  civile. 
Dans  le  second,  il  fera  un  acte  d'administration  nécessaire^  pour 
lequel  il  n'a  pas  d'autorisation  à  demander.  En  effet,  la  desti- 
nation des  coupes  comme  des  fruits  étant  d'ôtre  recueillis, 
l'époque  de  maturité  leur  fait  perdre  la  qualité  d'immeubles 
par  accession,  et  les  soumet,  quoique  sur  pied^  au  régime  de 
pure  administration  confié  par  la  loi  à  Théritier  bénéficiaire. 

Nous  n'entendons  pas  dire  par  là,  que  l'héritier  bénéficiaire 
doive  toujours  traiter  à  l'amiable  des  coupes  de  bois^  mais  seu* 
lement  qu'il  en  est  libre.  La  vente  volontaire  par  oflQcier  pa* 
blic,  surtout  quand  les  coupes  sont  importantes,  est  un  moyen 
d'éviter  les  soupçons  de  mauvaise  gestion  et  les  résultats  de 
Taction  mandati. 

76.  Un  jugement  de  la  chambre  du  conseil  du  tribunal  de  la 
Seine  du  2  février  1850  a  autorisé  Théritier  bénéfioiaire  à  faire 
les  coupes  arriérées  par  le  fait  du  défunt. 

Pareille  procédure  parait  superflue,  l'héritier  bénéficiaire  n'a 
besoin  d'aucune  autorisation  pour  rentrer  dans  l'aménagement 
ordinaire  ;  car  de  deux  choses  l'une  :  en  agissant  ainsi^  il  fait 
ou  une  faute  ou  un  acte  utile  d'administration  ;  et  les  créanciers 
auront  ou  n'auront  pas  d'action  résultant  de  son  fkit.  L'autori- 
sation qu'il  obtiendrait  de  la  justice,  sans  contradictioo  ancune, 
ne  le  mettrait  pas  à  couvert  des  actions  des  parties  intéressées* 
Hais  dans  tous  les  cas,  il  ne  peut  résulter  de  ce  fait,  mtne 
sans  ordonnance  de  justice,  une  cause  de  déchéance  du  béné- 
fice d'inventaire. 

77.  Quand  les  futaies  elles-mêmes  ont  été  mises  en  conpes 
réglées^  et  que  le  temps  de  la  poupe  est  arrivé»  il  suffit  que 
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rbéritier  vende  volontairement  aux  enchères,  en  Tétude  d'un 
notaire^  avec  la  publicité  requise.  C'est  acte  d'administration.  Il 
n'est  pas  ici  besoin  d*ordonnance,  et  Ton  ne  peut  conseiller 
les  enchères  qu'à  cause  de  l'importance  de  la  vente. 

78.  £n  supposant  qu'une  haute  futaie  dépérisse  et  qu'il  soit 
utile  de  l'abattre,  l'héritier  bénéficiaire  pour  arriver  à  ce  ré- 
sultat, devra-t-il  recourir  à  une  autorisation  de  la  chambre  du 
conseil  du  tribunal  ? 

Deux  cas  peuvent  se  présenter^  ou  il  y  a  des  créanciers  hy- 
pothécaires ou  il  n'y  en  a  pas. 

S'il  y  1^  des  créanciers  hypothécaires^  le  plus  simple  est 
d'éviter  la  question  en  vendant  la  fiUaie  avec  le  fondé  méme^ 
dan9  les  formes  des  ventes  d'immeubles  pour  le  bénéfice  d'in- 
ventaire. 

S'il  y  a  des  créanciers  hypothécaires  et  que  l'héritier  tienne 
à  ne  pas  vendre  l'immeuble,  c'est  avec  eux  qu'il  devrait  faire 
régler  par  action  contradictoire  devant  le  tribunal  qu'il  $era 
autorité  à  vendre  ea  futaie  eéparément  du  fonds^  sauf  d  faire 
emploi  ou  disiribuiion  du  prix. 

S'il  n'y  a  pas  de  créanciers  hypothécaires  et  peut-être  pas  de 
créanciers  connus  (car  il  y  a  de  riches  successions  qui  sont 
acceptées  bénéûciairement,  par  la  crainte  seulement  de  recours 
inconnus),  et  si  l'héritier  veut  conserver  le  fonds  sans  compro<- 
mettre  sa  qualité,  l'héritier  bénéficiaire  fera  bien  de  faire  con- 
stater par  des  procis-verbaux  d'experts,  les  causes  pour  les* 
quelles  il  se  croit  contraint  de  détruire  sa  futaie,  afin  de  pouvoir 
opposer  des  preuves  contemporaines  du  fait  aux  créanciers  de  la 
succession,  s'il  s'en  présente  à  l'avenir  \  faire  ensuite  abattre  les 
arbres  on  les  vendre  sur  pied  pour  être  abattus,  et  faire  faire 
la  vente  des  arbres  abattus  ou  sur  pied,  dans  les  formesducha- 
pitre  f^ pour  la  vente  des  meubles  de  Us  succession  bénéficiaire: 
car,  vendre  ce  qui  dépérit,  n'est  acte  que  d'administration  ;  et 
a'il  y  a  lieu  ici  de  prendre  la  forme  de  vente  du  mobilier  de 
mioeession,  c'est  que  la  superficie  condamnée  par  son  dépéris* 
sèment  à  être  abattue,  n'est  pas  un  fruit  du  fonds  ;  elle  existait 
Ml  temps  du  défunt,  et  d'immeuble  qu'elle  était,  deviendra  par 
M  séparation  meuble  de  la  succession.  On  la  vendra  donc  dans 
la  même  forme  que  si  l'on  avait  trouvé  les  arbres  abattus  ai| 
jour  de  l'ouverture  de  la  succession. 

79.  Un  cas  analogue  jettera  plu«  de  jour  sur  notre  pensée* 
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Supposons  an  bâtiment  en  si  mauvais  état  ou  d'une  inutilité 
si  complète  qu'il  serait  de  mauvaise  administration  de  le  ré- 
parer ou  de  le  réédiûer. 

Les  créanciers  hypothécaires  ont  seuls  intérêt  au  prix  :  s'il  y 
a  des  créanciers  hypothécaires,  il  faut  régler  avec  eux  à  l'a- 
miable ou  en  justice  la  nécessité  de  l'abattre  et  l'emploi  du 
prix  des  matériaux. 

S'il  n'y  a  pas  de  créanciers  hypothécaires,  la  destruction  des 
vieux  bâtiments  ne  sera  qu'un  acte  d'administration,  et  la  vente 
des  matériaux  une  vente  d'un  meuble  de  la  succession  qui 
devra  être  précédée  de  l'ordonnance  du  président,  parce  qne 
ce  n'est  là  ni  fruits  ni  revenus. 

Mais  demander  l'autorisation  de  la  chambre  du  conseil  pa- 
rait une  précaution  superflue  et  dérisoire  pour  la  justice.  Le 
tribunal  a  une  juridiction  gracieuse  parfaitement  déterminée 
par  des  textes  exprès.  Pourquoi  et  comment  lui  en  accorder 
au  delà  de  ces  textes^  dans  l'intention  de  se  servir  de  sa  déci- 
sion contre  des  tiers,  lorsque  cette  décision  ne  peut  même  au 
regard  des  tiers  faire  preuve  du  fait  du  dépérissement  de  la 
futaie  ni  du  mauvais  état  des  bâtiments  abandonnés  ? 

Qu'on  se  rassure  pour  tous  ces  cas  heureusement  rares.  D'a- 
bord s'il  survient  des  créances  inconnues  après  un  long  temps^  la 
bonne  foi  de  l'héritier  bénéficiaire  dans  sa  gestion^  lai  attirera 
une  juste  faveur.  Son  administration  doit  être  examinée  avec 
cette  indulgence  que  mérite  la  croyance,  de  plus  en  plus  forti- 
fiée par  le  temps,  qu'il  n'y  avait  pas  de  créanciers  ;  d'ailleurs  sa 
gestion  doit  être  examinée  aussi  comme  gestion  de  proprié- 
taire. On  ne  pourra  donc  lui  infliger  la  qualité  d'héritier  pur 
et  simple,  par  cela  seul  qu'il  aura  fait  quelques  changements 
devenus  utiles  ou  nécessaires  au  bien-être  de  la  propriété.  On 
ne  le  pourrait  même  pas  pour  des  dégradations 'qui  ne  moti- 
veraient contre  lui  qu'une  action  en  dommages-intérêts.  Tout 
ce  qu'il  a  à  faire,  c'est  de  conserver  soigneusement  les  preuves 
des  causes  qui  pendant  son  administration  ont  amené  des  chan- 
gements auxquels  il  a  été  forcé. 

80.  Le  dernier  exemple  que  nous  venons  de  proposer  neos 
avertit  de  généraliser  la  question.  Quelle  devra  être  la  conduite 
de  l'héritier  bénéficiaire  qui  voudra  vendre  certains  meubles 
par  leur  nature,  devenus  immeubles  par  destination,  soit  par 
le  placement  de  ces  meubles  sur  le  fonds  à  perpétuelle  demeure, 
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comme  les  animaux  attachés  à  la  culture  et  autres  objets  dont 
s'occupent  les  douze  premières  dispositious  de  Tarticle  524  du 
Code  Napoléon  et  l'article  522;  soit  par  leur  incorporation  et 
leur  afflxion  à  l'immeuble ,  comme  les  objets  prévus  dans  Far- 
ticle  523>  dans  le  dernier  alinéa  de  l'article  524  et  dans  l'ar- 
ticle 525,  qui  forme  le  développement  de  ce  dernier  alinéa. 

Pour  plus  de  clarté ,  commençons  par  les  meubles  devenus 
immeubles  par  incorporation  ou  afflxion. 

L'héritier  bénéficiaire  est  héritier  et  propriétaire.  En  thèse 
générale^  il  peut,  comme  tout  propriétaire,  changer  son  mode 
de  jouissance,  et  par  conséquent  faire  d'une  maison  de  cam- 
pagne une  maison  de  fermier  ;  d'un  hôt^l  à  la  ville ,  une  maison 
d'industrie  manufacturière ^  et  par  conséquent  enlever  glaces, 
tableaux  encastrés  dans  la  boiserie  et  les  boiseries  elles-mêmes, 
ainsi  que  les  statues  et  autres  ornements  qui  peuvent  avoir  quel- 
que prix.  Ces  objets  ne  sont  pas  décrits  à  l'inventaire  :  ce  qui 
n'empêche  pas  qu'ils  ne  soient  compris  dans  les  choses  dont  il  a 
l'administration.  11  peut  les  conserver  pour  les  placer  ailleurs; 
il  peut  aussi  vouloir  les  vendre. 

S*il  y  a  des  créanciers  hypothécaires,  se  présentera  la  ques- 
tion de  savoir  si  l'héritier  détériore  ainsi  l'immeuble  hypothéqué 
et  s'il  diminue  les  sûretés  données  par  le  contrat  fait  avec  son 
auteur.  C'est  un  point  à  faire  régler  avec  les  créanciers  hypo- 
thécaires lorsqu'il  est  douteux,  comme  nous  venons  de  le  dire 
dans  les  numéros  précédents. 

Mais  cette  difficulté  effacée  »  la  vente  des  objets  redevenus 
meuble&se  fera  aux  enchères,  comme  nous  Tavons  dit  ci-dessus, 
d'autorisation  du  président^  et  passera  dans  l'actif  du  compte 
à  la  colonne  des  fonds,  parce  que  tous  ces  objets  sont  biens 
meubles  de  la  succession.—-  On  suppose  ici  des  chaogements 
importants,  et  que  les  objets  mobiliers  méritent  les  frais  d'une 
Yente. 

81.  S'il  s'agit  de  meubles  devenus  immeubles  par  destination, 
dans  les  termes  de  l'article  622  et  des  douze  premiers  alinéas 
de  l'article  524,  les  créanciers  hypothécaires  peuvent  être  inté- 
ressés à  ce  que  leur  gage  ne  soit  pas  diminué.  L'héritier  béné- 
ficiaire est  donc  tenu  de  régler  la  difficulté  avec  les  créanciers 
hypothécaires. 

Maisensuite,  ou  s'il  n'y  a  que  des  créanciers  chirographaires, 
XIV.  14 
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la  prudence  veut  que  l'héritier  bénéficiaire  vende  dans  la  forme 
prescrite  pmir  la  Fente  du  Mobilier  en  justice  ^  avec  autorisa- 
tion du  président.  La  requête  doit  contenir  les  raisons  pour  lea* 
quelles  il  fait  ce  changement  dans  l'administration  de  l'im- 
meuble, dont  on  sépare  ainsi  les  animaux,  les  troupeaux  ou 
autres  objets  que  le  précédent  propriétaire  y  avait  placés  à  per- 
pétuelle demeure. 

Nous  ferons  remarquer  en  passant  que,  dans  l'inventaire  et 
dans  la  prisée,  on  a  dû  comprendre  ces  objets,  quoique  immeu- 
bles par  destination,  parce  que  n'étant  pas  affixés  ni  incorporés 
à  TimmeublOi  le  nouveau  propriétaire  n'est  pas  tenu  de  leur 
oonserver  la  destination  que  leur  avait  donpée  î^apien  proprié- 
taire. 

82.  Dans  le  département  de  la  Seine  et  dans  les  départements 
voisins ,  il  y  a  des  richesses  fossiles  qui  s'exploitent  par  l'in- 
dustrie des  carriers. 

Si  le  défunt  exploitait  ainsi  les  terres  d'autrui ,  la  vente  du 
droit  de  continuer  Texploitation  serait  la  vente  d'un  droit  incor^ 
porel  mobilier,  comme  celle  d'un  fonds  de  commerce;  car^eotre 
le  propriétaire  du  sol  et  le  carrier,  les  pierres  et  autres  fossiles 
i  extraire  sont  considérés  comme  biens  meubles. 

Ce  serait  lors  de  l'inventaire  que  se  ferait  l'estimation  de  la 
valeur  de  la  masse  restant  à  exploiter.  On  sent  facilement  que 
oette  estimation  ne  peut  pas  être  l'œuvre  soit  du  commissaire- 
priseur,  soit  d'un  notaire  ou  greffier  de  paix.  Il  y  en  a  une 
raison  légale  :  c'est  que  dans  les  lois  sur  les  ventes  des  meubles 
par  commissaires-priseurs,  huissiers  et  greffiers  en  concurrence 
avec  les  notaires,  les  mots  «  meubles  et  effets  mobiliers  »  ne  sont 
pas  pris  dans  le  même  sens  qu'au  Code  civil,  et  ne  s'entendent 
que  de  ce  qui  pourrait  être  vendu  en  délai!  par  un  commis- 
saire-priseur;  et  le  notaire  n'a  pas  même  qualité  pour  faire  une 
estimation  des  meubles  incorporels,  quoiqu'il  ait,  sans  concuN 
rence,  qualité  pour  les  vendre.  Il  y  en  a  une  autre  raison  puisée 
dans  la  nature  des  choses.  Pour  estimer  la  valeur  d^une  masse , 
il  faut  des  connaissances  spéciales  qu'on  ne  trouve  guère  que 
chez  les  carriers  eux-mêmes  et  chez  les  carriers  du  même  can- 
ton. Cependant  une  estimation  est  nécessaire,  et  doit  se  faire 
par  gens  à  ce  connaissant;  et  comme  cette  difficulté  Dslt  pen- 
dant l'inventaire,  si  les  parties  ne  sont  point  tombées  d'accord 
sur  le  choix  d'un  ou  de  plusieurs  experts,  c'est  le  président 
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qui  les  réglera  sur  ce  point ,  par  application  de  Tarticle  944  da 
Code  de  procédure. 

.  La  vente,  si  elle  a  lieu,  se  fera  par-devant  notaire,  après 
antorisation  du  président. 

83.  Si  rbéritier  béné&ciaire  est  lui-même  carrier,  quUl  n'y 
ait  pas  de  créances  actuellemeat  exigibles ,  et  que  l'héritier 
reprenne  la  suite  de  l'exploitation^  l'estimation  portée  en  l'in- 
ventaire entrera  d^ns  la  masse  de  biens  de  la  succession  pour 
lesquels  l'héritier  doit  donner  caution  ^  si  les  créanciers  la  re- 
quièrent. 

84.  Si  le  défunt  e:^pIoitait  son  propre  fonds,  et  que  l'hériiier 
bénéficiaire  voulût  vendre  le  droit  d'exploiter  tout  oq  partie  des 
terres  auxquelles  il  succède,  sans  vendre  cependant  le  sol  (tou- 
jouili  en  supposant  qu'il  n'y  eût  point  de  créanciers  hypothé- 
caires), la  vente  n'en  demeurerait  pas  moins  vente  mobilière^ 
comme  les  ventes  de  bâtiments  à  démolir  ou  de  coupes  de  bois^ 
en  tout  soumises  aux  formes  que  nous  avons  signalées ,  parce 
qu'entre  vendeur  pi  acheteur  les  pierres  à  extraire  sont  meu- 
bles; et  il  n'y  aurait  pas  ici  d'estimation  préalable  de  la  masse, 
parce  que  le  prix  en  tomberait  dans  la  succession  pour  repré- 
senter la  dépréciation  de  l'immeuble. 

Pourquoi  ne  le  ferait-il  pas,  puisqu*il  a  incontestablement  le 
droit  de  donner  sa  carrière  à  bail  ;  puisqu'il  a  celui  de  l'exploiter 
lui-même,  pourvu  qu'il  rende  compte  des  produits?  S'il  n'ex- 
ploite pas  dans  l'usage,  c'est  que  l'héritier  ne  veut  pas  courir  de 
chances  personnelles  en  même  temps  qu'il  ferait  le  commerce 
pour  le  compte  d'autrui.  Mais  en  droit  il  peut  tout  ce  que  peut  un 
propriétaire  qui  ne  vend  pas  ;  il  peut  même  ouvrir  une  carrière 
nouvelle.  Il  peut  changer  la  face  de  l'immeuble,  sans  être  déchu 
du  bénéfice,  sauf  dopunages-intérêts,  s'il  y  a  faute  grave  ;  et  sauf 
aux  créanciers  à  solliciter  dQ  la  justice  un  curateur  ou  un  admi- 
nistrateur au  bénéfice  d'inventaire,  s'ils  établissent  que  l'héritier 
détériore  par  sa  folle  administration, 

86.  Il  n'y  ^  aucune  difficulté  pour  la  vente  par  l'héritiçr 
bénéftoiaire  des  rentes  sur  particuliers  qui  se  trouvent  dans  la 
succession.  L'article  989  renvoie  clairement  au  titre  de  la 
saisie  des  rentes  sur  particuliers.  Il  faut  donc  un  jugement  du 
tribunal  qui  Tordonne.  —  Tous  les  autres  droits  incorporels 
peuvent  être  vendus  eu  vertu  d'ordonnance;  nous  ne  devons  en 
axccptcr  que  les  reutes  sur  l'État,  quoiqu' aucun  texte  n'ardonM 
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qu'elles  seront  vendues  en  vertu  d'un  jugement  rendu  en  cham- 
bre du  conseil. 

86.  Nous  devons  retracer  ici  l'historique  de  la  question. 

En  considérant  seul  l'article  805  du  Code  Napoléon^  il  pro- 
clamerait la  liberté  de  Théritier  bénéficiaire  de  vendre ,  quand 
il  lui  plaît,  les  meubles  soit  corporels,  soit  incorporels,  sans 
prendre  l'autorisation  de  justice. 

Cependant  des  doutes  s'élevèrent  sur  les  rentes  françaises^  i 
l'occasion^  non  des  héritiers  bénéficiaires  et  de  l'article  805  du 
Code  Napoléon,  mais  à  l'occasion  des  mineura  et  interdits  et 
de  l'article  452  du  même  Code.  Lt  Code  de  procédure  n'eTiiiaU 
pas  encore. 

Le  crédit  de  l'État  renaissait.  Les  rentes,  réduites  au  tiers 
consolidé ,  reprenaient  faveur.  Les  conseils  des  tuteure  et  des 
héritiero  bénéficiaires  »  pensant  que  ces  valeura  croîtraient  et 
qu'on  pourrait  dans  un  temps  plus  reculé  attribuer  i  faute  à 
leure  clients  les  ventes  qui  en  auraient  été  faites  au  coure  dn 
jour,  cherchèrent  un  mode  de  vente  qui  pût  mettre  les  tuteurs 
à  Tabri  de  prétentions  ultérieures ,  soit  des  mineura  devenus 
majeurs,  soit  des  créanciers  de  la  succession.  D'ailleure,  on 
sortait  d'un  régime  où  toutes  les  rentes  étaient  immeubles ,  et 
on  les  regardait  encore  comme  des  meubles  d'une  espèce  par- 
ticulière et  méritant  protection.  En  l'absence  de  lois  posi- 
tives,  on  s'adressa  donc  au  tribunal,  auquel  on  demandait  l'ho- 
mologation d'un  avis  des  parents,  portant  autorisation  de  ven- 
dre. De  là,  des  frais  considérables  et  des  pertes  de  temps  sou- 
vent nuisibles  aux  mineurs,  quand  les  coure  baissaient  entre  la 
procédure  et  son  exécution^  après  affiches  en  l'étude  du  notaire 
ou  à  la  barre  du  tribunal. 

D'un  autre  côté,  un  texte  obscur  (celui  de  Tart.  452  du  Code 
civil ,  qui  prescrit  au  tuteur  de  faire  la  vente  de  tous  les  meu- 
bles dans  le  mois  de  la  clôture  de  l'inventaire)  inspirait  ou 
devait  inspirer  une  crainte  légitime  au  Trésor.  Les  coure  pou- 
vaient, à  la  mort  de  quelques  grands  capitalistes  laissant  leur 
succession  à  des  mineura,  subir  une  dépréciation  inattendue 
•par  la  masse  des  rentes  sur  TËtat  à  vendre  dans  le  mois.  Il  y 
avait  encore  ce  désavantage  que  si  le  père  avait  acheté  des 
rentes  sur  l'État,  dans  l'espoir  de  la  consolidation  de  la  fortune 
publique,  le  fils  mineur  aurait  été  tenu  d'abandonner  l'accfrois* 
sement  futur  du  capital  qu'avaient  entrevu  les  prévisions  du 
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père  de  faaailJe,  si  tous  les  meubles  eussent  été  vendus  daos  le 
mois. 

Ce  qui  ne  faisait  pas  question  d'ailleurs^  c'est  que  la  vente 
au  cours  du  jour,  sans  affiches,  publications,  ni  enchères,  était 
contraire  aux  prescriptions  textuelles  du  Code  civil. 

De  là,  la  loi  du  34  mars  1806  qui  porte  que  :  «  Les  tuteurs 
»  et  curateurs  des  mineurs  ou*  interdits  qui  n'auraient  en  in- 
»  scriptions  ou  promesses  d'inscriptions  de  5  pour  100  conso- 
»  lidés  qu'une  rente  de  50  francs  et  au-dessous ^  en  pourront 
»  faire  Je  transport  sans  qu'il  9oU  besoin  d'autorisation  spéciale 
»  m  d^ affiches  y  ni  de  publication ,  mais  seulement  d'après  le 
»  cours  constaté  du  jour  et  à  la  charge  d'en  compter,  comme  du 
H  produit  des  meubles  (art.  1*')  ;  que  dans  le  même  cas  les 
»  mineurs  émancipés  pourront  également  transférer  leurs  rentes 
»  avec  la  seule  assistance  de  leur  curateur,  et  sans  qu'il  ait 
»  besoin  d'avis  de  parents  ou  d'aucune  autorisation  (art.  2)  ; 
»  et  que  les  inscriptions  au-dessus  de  50  francs  de  rente  ne 
»  pourront  être  vendues  par  les  tuteurs  ou  curateurs  qu'avec 
N  l'autorisation  du  conseil  de  famille  et  suivant  le  cours  du  jour 
»  légalement  constaté.  Dans  tous  les  cas,  la  vente  pourra  s'ef- 
»  fectuer  sans  qu'il  soit  besoin  d'affiches  ni  de  publication  » 
(art.  3). 

87.  Le  sens  de  cette  loi  est  évident  : 

1"*  Pour  qu'un  tuteur  de  mineur  ou  d'interdit,  pour  qu'un 
curateur  puisse  vendre  une  rente  sur  l'Élat  appartenant  à  un 
incapable  sans  l'autorisation  de  qui  que  ce  soit,  il  faut  que  cette 
rente  n'excède  pas  un  revenu  de  50  francs  et  qu'il  n'y  ait  au^ 
eune  autre  renie  sur  l'État  dans  la  succession. 

2*  Quand  le  mineur  soumis  à  une  tutelle ^  le  mineur  éman- 
cipé ou  l'interdit  possédera  plus  de  50  francs  de  renie  sur 
l'État,  leurs  tuteurs  ou  curateurs  ne  pourront  vendre  ces  rentes 
ni  l'une  d'elles  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille. 

3*  Pour  les  deux  cas,  il  n'y  aura  besoin  ni  d'affiches  ni  de 
publications,  la  vente  sera  faite  d'après  le  cours  du  jour  légale- 
ment constaté,  à  la  charge  d'en  compter  comme  de  produit  de 
yente  mobilière. 

D'après  cette  loi,  nul  besoin  d'autorisation  du  tribunal.  Ce- 
pendant l^usage  se  maintint  longtemps  de  faire  homologuer 
avant  la  vente  la  délibération  du  conseil  de  famille;  et  la  preuve 
de  la  durée  de  cet  usage  abusif  se  trouve  dans  une  décision  du 
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ministre  du  Trésor  public,  du  26  juin  1826,  rapportée  par 
M.  Mollot,  p.  217,  Bourses  du  commerce,  t.  I,  laquelle  «  dibpebisk 
de  rhomoIogatioQ  du  tribunal  les  procès-verbaux  rédigés  par 
le  juge  de  paix,  pour  exprimer  Tautorisation  du  conseil  de 
famille  des  mineurs  ou  interdits,  » 

88.  Les  bénitiers  bénéficiaires,  qui  voulaient  négocier  les 
rentes  sur  TÉlat  dont  ils  avaient  hérité^  faisaient  comme  les 
tuteurs  ;  ils  craignaient  soit  d'être  regardés  comme  hérîtiens 
purs  et  simples ,  soit  d*étre  tenus  de  dommages-intérêts ,  si  les 
rentes  acquéraient  crédit.  Donc  leurs  conseils  leur  faisaient  re- 
quérir l'autorisation  du  tribunal.  Il  y  a  un  monument  de  cet  état 
de  choses  dans  l'avis  même  du  Conseil  d'État  dont  on  va  parler. 

Cet  avis  du  Conseil  d'État  du  17  novembre  1807,  approuvé 
le  11  janvier  1808,  porte  en  dispositif  :  «  que  l'héritier  bénéfl- 
»  ciaire  ne  peut  pas  faire  le  transfert  des  rentes  au-dessus  de 
»  50  francs  saks  t  étee  autorisé^  et  que  les  dispositions  de 
»  l'article  3  de  la  loi  du  24  mars  1806  exigeaient  toujours  Tau- 
•  torisation  pour  les  ventes  d'inscription  au-dessus  de  50  francs, 
M  faites  par  les  tuteurs ,  s'appliquent  d  tous  les  autres  adminis- 
»  trateurs  comptables  et  aux  héritiers  BiNÉncuiRES  qui  ne  doi- 
»  vent  par  conséquent  transférer  les  rentes  au*de8sus  de  50  fr« 
M  qu'après  une  autorisawon  préalable.  » 

89.  Rien  de  plus  simple  que  ce  dispositif. 

Mais  quelle  sera  la  forme  de  l'autorisation  préalable?  Sera-ce 
l'autorisation  d'un  conseil  de  famille,  comme  pour  la  vente 
d'une  rente  sur  l'État  appartenant  à  un  mineur?  Non,  car  quels 
que  soient  les  termes  des  motifs,  l'héritier  bénéficiaire  n'est  ni 
un  mineur  ni  un  incapable ,  et  d'ailleurs  il  n'est  pas  soumis  à 
un  conseil  de  famille.  Sera-ce  Tautorisation  du  président,  con- 
formément aux  deux  articles  989  et  946  du  Code  de  procédure 
combinés?  Non  encore,  car,  si  l'on  consulte  les  motifs  expri- 
més dans  cet  avis ,  l'héritier  bénéficiaire  n'est  qu^un  homme 
chargé  d'administrer,  qu'un  simple  comptable,  et,  pour  ainsi 
parler,  un  quasi-incapable^  et  d'un  autre  côté  l'article  805  du 
Code  Napoléon  n'aurait  en  rien  été  fait  pour  les  ventes  de  biens 
incorporels.  Or,  bien  que  l'avis  du  Conseil  d'État  ait  dévié  de 
l'esprit  du  Code  civil  et  du  Code  de  procédure  qui  venait  d'être 
préparé,  en  ne  considérant  pas  dans  l'héritier  bénéficiaire  sa 
qualité  de  propriétaire,  et  en  pensant  que  la  vente  des  droits 
incorporels  était  dispensée  d'autorisation,  au  moins  de  celle  du 
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prétideot)  il  faut  néanmoing  appliquer  cet  avis  daos  retprii  qui 
i*a  dioté.  li  faut  donc  conclure  de  là  que  pour  cette  espèce  par- 
ticulière de  biens  «  l'autorisation  est  celle  que  la  fratique  avait 
introduite,  c'est-à-dire  celle  du  tribunal,  qui  constate  l'oppor- 
tunité de  la  vente  par  un  jugement  rendu  en  chambre  du  conseil. 
-—  C'est  donc  une  anomalie  à  côté  du  principe  que  le  président 
a  juridiction  pour  autoriser  les  ventes  de  meubles  corporels  et 
incorporels  I  et  comme,  par  exception,  cette  loi  a  été  faite  dans 
l'intérêt  du  Trésor  public,  le  tribunal  se  trouve  la  seule  autorité 
qui  puisse  autoriser  la  vente  des  rentes  sur  l'iî^t. 

90.  La  loi  du  24  mars  1806,  faite  pour  les  tuteurs  de  mineurs 
et  interdits  et  pour  les  curateurs  de  mineurs  émancipés^  a  été 
étendue  aux  actions  de  la  Banque  de  France  par  Un  décret  du 
as  décembre  1813  :  «  Les  dispositions  du  24  mars  1806,  relatives 
»  au  transfert  d'inscriptions  de  rente  5  pour  100  consolidés , 
1»  appartenant  à  des  mineurs  ou  interdits ,  sont  rendues  appli- 
»  cables  aux  mineurs  et  interdits  propriétaires  d'actions  de  la 
»  Banque  de  France,  toutes  les  fois  qu'ils  n'auraient  qu'une 
»  action  ou  un  droit  dans  plusieurs  actions  n'excédant  pas  en 
»  totalité  une  action  entière.  » 

Ce  décret  ne  parle  pas  du  cas  où  il  y  aurait  plusieurs  actions  ; 
il  ne  parle  pas  non  plus  de  l'héritier  bénéficiaire. 

Néanmoins,  il  faut  étendre  l'article  3  de  la  loi  du  24 mars 
1806  aux  héritiers  bénéficiaires  qui  ont  dans  la  succession  plu- 
sieurs actions  de  la  Banque  de  France ,  et  décider  qu'ils  ont 
alors  besoin  d'un  jugement  du  tribunal  pour  être  autorisés  à 
transférer  leurs  actions.  Avant  l'avis  du  Conseil  d'État  sur  les 
rentes,  du  11  janvier  1808,  l'usage  du  jugement  d'autorisation 
s'était  introduit  à  leur  égard  comme  à  l'égard  des  mineurs;  il 
existait  en  1813,  lors  du  décret  spécial.  Le  but  de  ce  décret  a 
été  de  faciliter  les  transferts  des  actions  et  portions  d'actions 
détachées.  La  Banque  est  d'ailleurs  dans  l'usage  constant,  de- 
puis une  vingtaine  d'années,  d'exiger  pour  le  transfert  de  ses 
actions  les  mêmes  précautions  que  le  Trésor  pour  les  transferts 
de  rentes  sur  l'État. 

91.  Cet  avis  du  Conseil  d'État  étant  une  loi  spéciale  pour  les 
rentes  sur  l'État  et  pour  l'héritier  bénéficiaire,  il  suit  qu'à  l'ex- 
ception des  rentes  sur  l'État  et  des  actions  de  la  Banque  de 
France,  il  n'y  a  jamais  besoin  d'avoir  recours  à  la  chambre  du 
conseil  du  tribunal  quand  il  s'agit  pour  l'héritier  bénéûciaire 
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de  vendre  des  créances  sur  particuliers  ^  des  actions  indus- 
trielles^ des  fonds  publics  étrangers,  un  fonds  de  commerce, 
une  propriété  artistique  ou  littéraire,  un  brevet  d'invention, 
etc.,  etc.;  mais  rautorisation  du  président  n'en  doit  pas  moio» 
être  requise.  Si  M.  Bertin ,  dans  l'estimable  ouvrage  intitalé 
Chambre  du  conseil ,  nous  a  conservé  des  jugements  portant 
qu'en  ces  différents  cas  l'héritier  n'a  pas  besoin  d'autariêuUon 
de  justice,  il  en  faut  restreindre  les  termes  secundum  nuUeriam 
subjectam.  Le  tribunal  déclare  seulement  qu'il  n'y  a  pas  pour 
lui  lieu  à  faire  droit  à  la  requôte;  mais  comme  il  n'est  pas  con- 
seil des  parties,  il  n'a  pas  à  les  renvoyer  au  président,  dont 
l'autorité  est  indépendante  de  son  jugement. 

92.  Terminons  cette  dissertation  en  disant  qu'il  peut  se  trou- 
ver, même  dans  une  succession  bénéficiaire ,  des  biens  qui  ne 
comportent  pas  les  formes  de  la  vente  :  par  exemple,  un  office, 
qui  ne  peut  se  vendre  aux  enchères  à  cause  de  sa  nature.  La 
transmission  qui  en  est  opérée  par  un  traité  fait  sous  la  protec- 
tion de  l'autorité  publique^  en  qualité  d'héritier  bénéficiaire, 
n'altère  en  rien  cette  qualité.  Le  défunt  peut  même  laisser  cer- 
tains bieas  qui  ne  tombent  pas  dans  sa  succession ,  que  l'héri- 
tier bénéficiaire  peut  vendre  sans  être  obligé  d'en  tenir  civile- 
ment compte,  sauf  le  cri  de  sa  conscience,  tels  qu'un  ouvrage 
littéraire  inédit,  quoique  achevé,  parce  que  la  propriété  litté- 
raire ne  naît  que  par  la  publication ,  ou  au  plus  par  le  traité  fait 
avec  un  éditeur  après  l'ouvrage  achevé. 

I]  faut  mettre  au  même  rang  les  procédés  particuliers  pour 
les  manufactures,  les  sciences  et  les  arts  que  le  défunt  aurait 
laissés  par  écrit,  mais  qui  ne  seraient  pas  brevetés;  c'est  le 
brevet  seul,  ou,  pour  parler  plus  clairement,  la  demande  d'un 
brevet,  qui  peut  faire  d*une  découverte  industrielle  une  pro- 
priété particulière;  jusque-là,  Tinvention  constituait  si  peu  une 
propriété  civile,  que  tout  autre  qui  aurait  eu  la  même  pensée 
industrielle  avait  le  droit  de  l'émettre  et  de  la  publier. 

Ces  manuscrits  et  ces  procédés  non  publiés  n'étaient  donc 
pas  au  nombre  des  biens  civils  du  défunt  ;  ils  peuvent  donc  être 
vendus  à  l'amiable.  L'héritier  en  a  pour  ainsi  dire  la  propriété 
par  occupation  ou  par  une  sorte  d'invention  physique.  C'est  une 
trouvaille  faite  dans  le  local  héréditaire  d'une  chose  qui  n'ap- 
partient plus  à  personne. 

Mais  si  l'ouvrage  a  déjà  été  publié,  si  le  brevet  a  été  pris  ou 
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demandé,  alors  se  trouve  dans  la  succession  un  bien  civil  tout 
formée  un  privilège  temporaire  qui  appartient  à  rhérédité,  et 
qui  ne  peut  plus  se  vendre  que  dans  les  formes  prescrites  par  la 
loi  à  l'héritier  bénéficiaire.  COIN-DELISLE. 


ITUDES  SUR  L'AOHMUTRATION  DE  LA  JU8TI0E  OIVILE. 

Par  M.  Layiellx,  conseiller  à  la  Cour  de  cassation. 

{Suite  K) 

CHAPITRE  VI. 
Des  deux  desrés  de  juridietion  et  de  la  faculté  d'y  renonoer. 

Des  jurisconsultes  éminents^  anciens  et  modernes^  ont  con- 
testé sérieusement  Futilité  de  Yappel. 

11  offre,  selon  eux,  plus  dMnconvénients  que  d'avantages. 

Il  augmente  considérablement  les  frais  et  la  durée  du  litige. 

Il  affaiblit  l'autorité  de  la  justice  et  la  met,  pour  ainsi  dire, 
en  suspicion. 

Sous  prétexte  de  réparer  une  première  erreur  l'appel  ouvre 
des  chances  à  une  erreur  nouvelle,  il  multiplie  les  hasards  et 
les  périls  des  jugements  humains. 

La  certitude^  l'infaillibilité  judiciaires  n'existent  pas,  ne  peu- 
vent pas  exister.  Plus  on  renouvelle  les  épreuves  pour  rencon- 
trer la  vérité  plus  on  accumulera  les  doutes.  Ils  resteront  tou- 
jours attachés  à  la  seconde  décision  comme  à  la  première.  La 
garantie  d'un  plus  grand  nombre  de  juges  et  la  présomption  de 
lumières  supérieures  sont  trop  souvent  démenties  par  l'expé- 
rience. 

Et  puis,  quelle  arme  dangereuse  livrée  à  la  mauvaise  foi  I 
Que  d'appels  abusifs  qui  n'ont  d'autre  objet  que  d'éluder  indé- 
finiment l'exécution  de  l'engagement  le  plus  sacré,  de  la  déci^ 
sion  la  plus  équitable  ! 

Il  y  a  sans  doute  quelque  chose  de  vrai  dans  ces  observa- 
tions :  on  pourrait  même  en  ajouter  d'autres  pour  montrer  les 
inconvénients  possibles  des  deux  degrés  de  juridiction,  mais 

«  V.  t.  X,  p.  486  et  546;  t.  XI,  p.  265;  t.  Xill,  p.  253  et  845. 
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elles  n'en  affaibliesentpasles  avantages  rëels^inoontestableei  ai 
qui.ont  fait  de  celle  règle^  à  toutes  les  époques,  la  base  fonda- 
mentale et  comme  une  nécessité  de  notre  organisation  judiciaire. 

Il  8.erait  d*autant  plus  inutile  de  raviver  aujourd'hui  cette 
controverse  qu'elle  s'est  pour  ainsi  dire  éleinte  d'elie-môme 
dans  rhisloire  de  noire  législation. 

Et  sans  remonter  au  droit  romain  et  à  l'ancien  droit  français 
qui  avaient  admis  et  organisé  l'appe/^  sans  revenir  même  au. 
droit  intermédiaire  si  amoureux  d'innovations  et  qui  n*osa  ja- 
mais se  permettre  celle-ci  (malgré  quelques  hésitations  de 
l'Assemblée  nationale),  n'avous-nous  pas  vu  de  nos  jours  ce 
principe  de  l'appel,  cette  garantie,  ce  bienfait  d-un  second 
examen,  recevoir  une  sanction  nouvelle  par  une  multitude 
de  lois  et  spécialement  par  celles  des  11  avril  1838  et 
3  mars  1840|  qui  ont  eu  précisément  pour  obj^t  d'élever  le 
taux  du  dernier  ressort  (de  mille  à  quinze  cents  francs).  Il 
est  remarquable  que  dans  la  discussion  approfondie  de  ces 
lois,  discussion  où  les  amendements  ne  furent  pas  ménagés, 
nulle  voix  ne  s'éleva  contre  ce  droit  d'appel,  ainsi  proclamé 
une  fois  de  plus  et  toujours  respecté  d'ailleurs  par  nos  diverses 
constitutions,  par  celles-là  môme  qui  essayaient,  en  d'autrea 
points,  d'altérer  notre  système  judiciaire. 

Mous  l'avons  déjà  dit  :  que  le  taux  du  dernier  ressort  puisse 
encore  être  élevé  soit  pour  les  justices  de  paix,  soit  pour  les  tri- 
bunaux de  première  instance;  que  cette  élévation  paraisse  com- 
mandée par  Taccroissement  des  richesses  mobilières  et  l'afiai- 
blissement  corrélatif  du  signe  monétaire,  ce  sont  là  des  questions 
réservées  et  qui  viendront  à  leur  jour  \  mais  dont  la  solution 
loin  d'affaiblir  le  principe  de  l'appel  n'en  sera  au  contraire  que 
la  reconnaissance  et  l'application. 

.Mais  à  côté  de  ce  grand  principe,  désormais  incontesté, 
s'élèvent  des  questions  secondaires  qui  ne  sont  pas  sans  gra- 
vité et  sans  intérêt. 

Il  en  est  deux  surtout  qui  rentrent  plus  spécialement  dans  le 
plan  de  cet  essai  et  autorisent  ainsi  notre  examen  : 

V  Peut-on  renoncer  à  l'appel^  c'est-à-dire  au  second  degré 
de  juridiction? 

2*"  Peut-on  renoncer  de  même  au  premier  degré,  c'est-à-dire 
saisir  de  piano  le  juge  supérieur? 

Ces  deux  questions  corrélatives  et  dominées  en  apparence 
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par  les  mémeB  priiicîpeft,  lemblêraidBt  aoaii  devoir  appeler  la 
même  solation.  U  n'eu  est  paa  toutefoia  ainsi,  et  chacune  d'elles 
Teut  un  examen  séparé. 

La  première^  celle  de  savoir  si  les  parties  peuvent^  d'un 
commun  accord,  renoncer  avant  le  jugement  de  première  in- 
stance, an  droit  de  l'attaquer  par  l'appel,  semblait  ne  devoir  pas 
soulever  de  sérieuses  difficultés  ;  elle  a  rencontré  néanmoins 
une  assec  vive  opposition. 

Sous  l'ancien  droit  français,  cette  renonciation  anticipée 
n'était  pas  admise.  On  la  considérait  comme  une  atteinte  à  l'au- 
torité un  peu  jalouse  des  parlements^  et  comme  une  dérogation 
à  un  principe  d'ordre  public  qui  ne  pouvait  fléchir  devant  la 
volonté  dea  parties  :  si  formelle  que  fut  l'expression  de  cette 
volonté,  elle  demeurait  impuissante,  comme  non  moerme  et 
nulle  de  pM^  droU.  Les  parties  n'avaient  pas  même  besoin  de 
se  faire  relever  de  leur  consentement  ^ 

Mais  l'Assemblée  Constituante  qui  n'avait  pas  le  même  culte 
pour  l'autorité  des  parlements,  et  qui  semblait  la  redouter  en- 
core au  moment  même  où  elle  venait  de  s'éteindre,  se  montra 
beaucoup  plus  facile^  et  nous  le  dirons  volontiers,  beaucoup 
plus  raisonnable  en  ce  point. 

Voici,  en  effet,  les  termes  de  l'article  6,  titre  4,  de  la  loi  du 
16-24  août  1790 1 

tt  En  toutes  matières  personnelles,  réelles  ou  mis  tes,  à  quel- 
que somme  oU  valeur  que  l'objet  de  la  contestation  pui$ê€  mon-- 
ter  les  parties  $erant  tenues  de  déclarer  ou  commencement  de  la 
procédure  si  elles  consentent  à  être  jugées  eane  appel,  et  auront 
encore  pendant  le  cours  de  l'instance  la  faculté  d'en  convenir, 
auquel  cas  les  juges  de  district  prononceront  en  premier  et  en 
dernier  ressort,  » 

On  s'est  demandé  d'abord  si  cette  disposition  avait  survécu 
à  nos  lois  nouvelles,  et  en  interrogeant  ces  lois  on  s'est  aperçu 
d'une  étrange  lacune,  d^un  oubli  d'autant  plus  regrettable  qu'il 
a  seul  causé  les  difficultés  que  nous  eiamînoos. 

Notre  Code  autorise  bien  la  renonciation  à  l'appel  devant  lee 
juges  de  paix  t  c'est  la  disposition  formelle  de  l'article  7. 

Il  autorise  bien  la  même  renonciation  devant  les  tribunauee 
de  commerce.  L'article  639  le  dit  en  termes  exprès. 

<  V.  MerUih  Répertolis,  v«  Appela  $  7  ;  DàUof,  au  ménis  mot,  p.  as,  n*%%î. 


SÎO  PROCÉDU|!B    CIVILE. 

Même  dispoeidoQ  quant  à  Vàrbiirage  dans  Tarlicle  1010. 

Mais  quant  aux  irÂunaux  dvili^  quant  aux  questions  ordi- 
naires pas  un  mot  ni  dans  le  Code  de  procédure  ni  dans  aucune 
autre  de  nos  lois. 

Et  chose  plus  singulière  !  Ces  Codes,  comme  on  Ta  vu,  ont 
été  modifiés  précisément  en  ce  qui  touche  le  dernier  ressort. 

L'article  630  du  Code  de  commerce,  remplacé  quant  au  chif- 
fre par  la  loi  du  3  mars  1840;  répèle  textuellement  :  a  Les  tri- 
bunaux de  commerce  jugeront  en  dernier  ressort  V  toutes  les 
demandes  dans  lesquelles  les  parties  justiciables  de  ces  tribu- 
naux et  usant  de  leurs  droits  aurofU  déclari  vouloir  iire  jugée» 
définitivement  et  sans  appeL  » 

Et  cette  disposition  itérative  pour  les  tribunaux  de  commerce 
ne  se  retrouve  pas  dans  la  loi  parallèle  et  antérieure  du 
11  avril  1838  sur  les  tribunaux  civils  et  Ici  elle  eût  été  d'autant 
plus  nécessaire  qu^elle  ne  se  trouvait  pas  comme  l'autre,  écrite 
déjà  dans  nos  Codes. 

Ce  silence  absolu,  prolongé,  gardé  volontairement,  en  pleine 
connaissance  de  cause,  en  présence  des  trois  dispositions  for^ 
melles  relatives  aux  juges  de  paix,  aux  tribunaux  de  com- 
merce, aux  arbitres,  ce  silence,  disons-nous,  a  inquiété  d'ex- 
cellents esprits  et  a  fait  croire  à  quelques-uns  que  la  renon- 
ciation à  l'appel  n'était  point  permise  devant  les  tribunaux 
civils. 

Ils  ont  pensé  d'abord  que  la  loi  du  16-24  août  1780  n'exie- 
tait  plus  en  présence  de  l'article  1040  du  Code  de  procédure 
civile,  qui  dispose  en  termes  formels  qu'à  compter  du  1*'  jan- 
vier 1807,  toutes  lois,  coutumes,  usages  et  règlements  relaies 
à  la  procédure  seront  abrogés. 

Ils  ont  pensé  ensuite  que  la  lacune  volontaire  du  droit  com- 
mun ne  pouvait  pas  être  comblée  à  l'aide  d'emprunts  faits  au 
droit  exceptionnel  ;  que  celui-ci,  au  contraire,  emprunte  son- 
vent  au  premier  ses  dispositions  générales  pour  éclairer  ou 
pour  compléter  des  dispositions  spéciales  ;  c'est  la  raison,  c'est 
l'usage,  c'est  la  loi  ;  mais  il  ne  faut  pas  les  intervertir  et  trans- 
planter un  article  du  Code  de  commerce  dans  le  Code  de  pro- 
cédure civile,  alors  surtout  que  celui-ci,  mis  deux  fois  en  de- 
meure, a  refusé  de  l'écrire. 

Nous  devons  convenir  que  la  lacune  signalée  n'est  que  trop 
réelle,  et  que  si  le  législateur  n'avait  voulu  édicter  qu'une 
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seule  fois  le  droit  de  renoncer  à  l'appel,  il  eût  été  pins  satis- 
faisant et  phis  logique  que  le  droit  commun  posât  d'abord  la 
règle  qui  de  là  serait  passée  naturellement  au  droit  excep- 
tionnel^ au  lieu  de  la  faire  remonter  de  celui-ci  à  celui-là, 
contre  toutes  les  habitudes  juridiques. 

Mais  en  examinant  la  question  d'un  point  de  vue  plus  élevé, 
il  est  impossible  d'admettre  qu'une  disposition  aussi  favorable 
que  celle  qui  permet  de  renoncer  à  l'appel,  ait  été  précisément 
déniée  aux  causes  civiles  ordinaires,  c'est-à-dire  aux  causes 
les  plus  nombreuses  et  qui  tiennent  la  plus  large  place  soit 
dans  les  prévisions  de  la  loi,  soit  dans  la  pratique. 

Il  y  avait  donc  même  raison  de  décider  sinon  raison  plus  im- 
périeuse. 

Mais  en  dehors  des  règles  de  procédure,  n'y  a-t-il  pas  un 
principe  supérieur  qui  domine  la  question  et  la  résout  ?  Tout 
citoyen  maître  de  ses  droits  ne  peut-il  pas  valablement  en 
disposer  et  même  y  renoncer  par  transaction,  compromis  ou 
autre  contrat  librement  consenti  ?  Les  deux  degrés  de  juridic- 
tion sont  de  droit  public,  en  ce  sens  que  nul  ne  peut  en  être 
privé  malgré  lui;  mais  quand  il  donne  son .  consentement., 
quand  il  reçoit  celui  de  son  adversaire,  cette  convention  qui 
porte  sur  un  objet,  licite  ne  devient-elle  pas  la  loi  des  parties  ? 

Cet  argument,  pris  dans  les  notions  essentielles  du  droit,  nous 
semble  préférable  à  ceux  qu'on  est  allé  chercher  laborieusement 
dans  le  rapprochement  des  textes,  dans  les  analogies  trom- 
peuses de  juridiction,  dans  les  débris  d'une  vieille  loi. 

Après  de  longues  hésitations ,  la  majorité  des  auteurs  et  des 
arrêts  est  revenue  à  cette  opinion,  mais  ils  ont  encore  été  divisés 
sur  les  moyens  de  solution  ^ 

Les  uns  se  prévalant  uniquement  des  règles  du  droit  excep- 
tionnel qu'ils  appliquent  â  fortiori  au  droit  commun ,  par  voie 
de  conséquence. 

Les  antres  soutiennent  que  l'article  6  de  la  loi  du  24  août  1790 

*  V.  Benrion  de  Pemey,  1. 1,  p.  874.  ^  Merlin,  Répertoire  et  QuetUont 
de  dfùit  y  V*  Prùrogatûm  de  juridicHon.  —  TouUiery  t.  I^  p.  S2  at  suiv.  ^ 
Pigta»,  Ut.  II,  Ut.  4,  chap.  1.  —  Favard  de  Lamglade,  1. 1,  p.  i60.  ^  Chou- 
neau sur  Carré,  t.  I,  p.  27  et  suiv.,  et  question  1634.  -^Bonnier,  p.  130, 
n«  147.  _  DaUox,  y^*  Appel  et  Prorogation  de  juridiction.  —  Taliandier, 
P..361  et  Bulv.  —  Boitard,  t.  II,  p.  190.  —  Benech,  t.  II ,  p.  420.  —  Poneet, 
1. 1,  p.  400.  —  FremitHfiUe,  1 1»  p.  604  et  tuiv. 
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tnbiîste  anoove,  mais  saulenient  dans  la  partie  qui  pernal  de 
renoDoer  à  TappeK 

D'autres ,  eofto ,  se  rallient  au  principe  normal  de  la  liberté 
des  conventions  que  nov»  venons  de  rappeler. 

C'est  à  ce  principe  que  la  Cour  de  oassalion  a  donné  elle- 
ménie  la  préférence* 

«  Attendu,  disaitrelle  dans  son  arrêt  du  4  février  18S9  (Sirey, 
1831,  1)  59),  qu'il  n'en  est  pas  de  la  règle  des  deux  degrés  de 
juridiction  comme  de  la  oompétenee  ratÎÊnê  mctfmœ,  qui, 
tenant  essentiellement  à  l'ordre  de  juridiction  et  i  ce  titre  régie 
parles  principes  de  Tordre  public,  no  peuvent  recevoir  aucaoe 
atteinte  ni  par  le  silence  ni  môme  par  Tadhésioa  des  parties; 
qu'il  est  permis  et  devant  les  juges  de  paix  et  devant  les  tribo- 
naux  de  première  instanee  de  consentir  à  être  jugé  en  dernier 
ressort,  les  foriies  éÊant  ieule$  itUért$$i9»  aux  dmêz  dê§rit  4e 
juridieikm;  c'est  toujours  une  question  d^inlérH  prioi,  à'mÈèrH 
indimdttêly  et  les  tribunaux  qui  jugent  sont  dans  des  cas  sembla- 
bles constitués  légalement  les  juges  de  la  cause  et  des  parties.» 

Ua  autre  arrêt  de  la  même  Cour,  du  iJxOatU  1840  (Sirey, 
1840,  1, 307),  considère  aussi  «  que  la  volonté  des  parties  n'est 
pas  enchaînée  par  la  loi  au  point  de  ne  pouvoir  dérogir  d  la 
régie  dm  deux  degréi  de  juridieÉwn.  » 

Enfin ,  l'arrêt  le  plus  réoent  sur  cette  matière  est  du  26  jum 
1855.  On  voit  que  la  poWmique  dure  encore.  Cet  arrêt  eat  ainsi 
conçu  : 

«  Attendu  que  le  droit  d'appel  est  une  faculté  accordée  par 
la  loi  à  celai  qui  a  été  condamné  en  première  instance,  et  que 
de  même  qu'on  peut  renoncer  à  cette  faculté  après  le  jugement, 
aucune  loi  n'inUrdit  aux  parties  d'y  renoMery  soit  avant  te  juge- 
meat)  soit  avant  toute  contestation;  que  la  disposilion  de  l'ar- 
ticle de  la  loi  du  24  août  1700  n'a  pas  M  ahrogée  en  ce  peîiU  » 
(arrêt  de  la  chambre  des  requêtes ,  du  26  juin  1855)  (Sîrey» 
1865, 1,  706). 

Ce  dernier  motif  était  peut-être  superflu  ;  le  premier  semblait 
sofflre.  Ils  ne  concordent  pasy  d'ailleurs,  parfaitement.  Si  Ton 
admette  renonciation  parce  qu'oneiins  himêla  défend^  pour- 
quoi exhumer  une  ancienne  loi  qui  autoriêe  cette  renonciation, 
alors  surtout  qu'il  est  fort  douteux  qu'un  fragment  de  cette  loi 
ait  résisté  à  l'article  1040  que  nous  venons  de  rappeler? 

Est-il  bien  facile  de  eompreodrei  en  effett  que  la  nouvelle  loi 
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qui  remplaçait  rancienne  ait  voxAn  conserver  un  article  \wAé  de 
celle-ci,  et  Tait  même  coupé  en  deux  pour  en  sanver  une  partie 
et  laieser  périrrautre?  Ce  procédé^  rarement  usité,  aurait  dû 
être  plus  explicite.  L'abrogation  de  l'article  6  et  de  la  loi  en- 
tière de  1790  nons  a  paru  compiètei  sans  exception  ni  réserve. 

Fcut-étre  eût-il  été  désirable  que  cet  article  Tût  conservé  ou 
reproduit,  non  dans  une  partie  de  sa  disposition,  mais  dans  son 
ensemble.  On  aurait  ainsi  comblé  sa  lacune jsignalée  dans  nos 
Codes,  quant  aux  affaires  ordinaires;  et  d'un  autre  cdté  on  au- 
rait, «ans  gûner  la  liberté  des  plaideurs,  facilité  l'abréviation 
de  beaucoup  de  procès. 

On  a  VU)  en  effet,  que  cet  article  exigeait  seulement  que  les 
parties  fassent  tenues ,  au  début  ou  pendant  le  cours  de  l'in- 
stance, de  déclarer  si  elles  voulaient  étFC  jugées  en  premier  ou 
en  dernier  ressort. 

Elles  pouvaient  à  leur  choix  répondre  négativement  ou  aAr- 
mativement.  Les  plaideurs  illettrés  étaient  ainsi  prévenus  et 
mis  en  demeure  de  s'expliquer-,  ils  ne  le  sont  pas  aujourd'hui. 
Les  plaideurs  plus  instruits  peuvent  douter  eux* m^es  de  cette 
faculté,  puisque  de  graves  jurisconsultes  doutent  encore  et  que 
ht  question  se  débattait  naguère  devant  la  Cour  de  cassation. 

Le  fait  est  que  cette  faculté  n*est  presque  jamais  exercée  de- 
vant les  tribunaux  ordinaires.  C'est  exactement  comme  si  elle 
n'existait  pas,  comme  si  elle  était  ignorée  des  juges,  des  justi* 
ciables  et  de  leurs  conseils;  comme  si  le  système  contraire 
avait  prévalu  dans  nos  lois. 

Ne  pourrai t-on  pas  raisonnablement  espérer,  sans  se  livrer 
à  de  trompeuses  illusions,  que  si  ce  droit  de  renoncer  à  ra|>pel 
était  dégagé  des  nuages  qui  Tentourent,  s'il  était  mis  au  grand 
jour  d'une  manière  absolue  et  sans  distinction  ni  argumenta- 
tion possible,  s*il  était  bien  expliqué  aux  plaideurs  et  bien  com- 
pris par  eilx,  ne  pourrait-on  pas  espérer,  disons-nous,  qu'il  en 
serait  fait  un  plus  fréquent  usage  devant  les  tribunaux  civils, 
comme  devant  les  juges  consulaires ,  devant  lee  juges  de  paix 
et  devant  les  arbitres?  Et  ce  serait  là,  à  notre  sens,  un  immense 
bienfait,  si  réduite  que  Mt  la  proportion  dans  laquelle  on  l^ac- 
cepterait. 

Sur  le  tout,  et  malgré  la  diversité  des  opinions,  malgré  les 
détours  qu'elles  ont  pris  pour  arriver,  en  définitive,  au  même 
résaluit^  ce  résultat  est  aujoord'bai  parfaitement  asqais,  et  on 
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peut  le  fiigoaler,  en  ces  termes  y  aux  plaidears  de  toutes  les 
classes  :  ««  Ce  n'est  pas  seulement  devant  les  tribunaux  de  paix, 
de  commerce  et  d'arbitres  qu'on  peut  renoncer  à  l'appel ,  on  le 
peut  aussi ,  malgré  le  silence  de  la  loi ,  devant  les  tribunaux 
civils ,  soit  par  acte  public ,  soit  par  acte  privé  ^  soit  par  des 
actes  extra-judiciaires  signés  des  parties  maîtresses  de  leurs 
droits.  » 

La  Hconde  çuntion^  celle  qui  consiste  à  savoir  si,  par  contre, 
les  parties  peuvent,  toujours  d'un  commun  accord,  renoncer  au 
premier  degré  de  juridiction  et  saisir  de  planOf  amiuo  mediOj 
le  juge  supérieur,  est  plus  grave  et  plus  diflQcile,  soit  en  théo- 
rie ,  soit  dans  la  pratique  ;  aussi  a-t-«Ue  divisé  plus  profondé- 
ment les  jurisconsultes.  Le  plus  grand  nombre  incline  cepen- 
dant vers  l'affirmative. 

L'argument  capital  de  cette  opinion  est  puisé  dans  la  solution 
précédente. 

S'il  est  vrai^  dit-on,  que  la  règle  des  deux  degrés  de  juridic- 
tion puisse  fléchir  devant  la  volonté  des  parties  maîtresses  de 
leurs  droits,  pourquoi  ne  leur  serait*il  point  permis  de  renoncer 
au  prêtnUr  comme  au  êeeond  degré? 

La  renonciation  au  premier  degré  serait  même  plus  favorable, 
puisque  les  parties  peuvent  s'affiranehir  ainsi  des  lenteurs  et 
des  frais  d'une  instance  à  peu  près  inutile ^  car,  en  définitive, 
ra&ire  doit  aboutir  au  juge  supérieur.  Il  est  bien  entendu,  en 
effet ,  qu'il  ne  peut  s'agir  ici  que  des  causes  sujettes  à  l'appel. 

M.  Dallox  nous  apprend,  dans  son  excellent  Répertoire 
f^«  Degréi  de  juridieUan,  qu'il  avait  plaidé  la  thèse  contraire , 
en  1824,  devant  la  Cour  de  cassation ,  mais  qu'il  avait  perdu 
son  procès.  En  effet,  la  Cour  jugea  alors,  comme  elle  avait  jugé 
avant,  comme  elle  continua  à  juger  depuis,  «  qu'il  pouvait  être 
dérogé  par  la  volonté  des  parties  à  la  règle  des  deux  degrés  de 
juridiction ,  et  que  notamment  une  Cour  d'appel  pouvait,  du 
consentement  des  parties ,  statuer  sur  leur  contestation ,  bien 
qu'elle  n'ait  pas  été  portée  devant  le  tribunal  de  première  in- 
stance. » 

Le  savant  avocat,  converti  par  ces  arrêts,  a  professé  depuis 
leur  doctrine,  mais  non,  toutefois,  sans  quelque  hésimtion. 

«  C'est  une  grave  question,  dit-il  (p.  233),  que  celle  de  sa- 
voir si  la  règle  des  deux  degrés  de  juridiction  est  d'ordre  public, 
en  ce  sens  qu'il  ne  soit  pas  au  pouvoir  des  parties  d'y  renoncer. 
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oa  sty  au  contraire,  les  parties  peavént,  d'on  commoD  accord 
tacite  ou  exprès,  franchir  le  premier  degré  de  juridietùmeêpoT'' 
ter  de  piano  leur  coniesUUiùn  devemi  la  Cùur.  » 

Il  .cite  pour  raffirmative  les  arrêts  dont  nous  venons  de  par- 
ler et  l'opinion  de  quelques  auteurs ^  «  Cette  opinion,  dit*il, 
facilite  aux  plaideurs  le  moyen  de  s'affranchir  de  la  nécessité 
de  parcourir  tous  les  degrés  de  juridiction.  Il  n*en  peut  résulter 
de  graves  inconvénients  pour  l'économie  de  l'ordre  judiciaire, 
d'abord  parce"  que  le  cof|cottrs  des  deux  parties  est  nécessaire  ^ 
ensuite  parce  qu'il  faut  encore  que  la  Cour  d'appel  consente  à 
jugeTf  et  que  les  Cours  d'appel  ne  manqueront  pas  de  se  dessai- 
sir d'office  toutes  les  fois  qu'il  leur  paraîtra  utile  que  le  premier 
degré  de  juridiction  soit  préalablement  épuisé,  ou  bien  lors- 
qu'elles remarqueront  que  les  demandes  se  multiplient  de 
manière  à  absorber  une  partie  considérable  du  temps  qu'elles 
doivent  à  la  décision  de  jugements  émanés  des  juridictions 
inférieures.  » 

Nous  voudrions  que  cette  opinion  fût  la  seule  vraie  ^  car  elle 
rentre  complètement  dans  la  pensée  et  le  but  de  notre  travail, 
PairéviatUm  des  procès,  et  un  des  meilleurs  moyens  d*at- 
teindre  ce  but  serait  assurément  d'autoriser  les  plaideurs  à 
s'affranchir  du  premier  degré  de  juridiction  aussi  bien  que  du 
second. 

Mais  nous  éprouvons  à  cet  égard ,  malgré  de  si  imposantes 
autorités^  des  doutes  sérieux,  que  nous  demandons  la  permis- 
sion d'énoncer  en  peu  de  mots  : 

D'abord ,  nous  ne  saurions  admettre  l'argument  d^ analogie. 
Puissant  quelquefois,  cet  argument  est  souvent  dangereux.  Il 
nous  parait  l'être  ici.  11  ne  faut  pas,  en  effets  conclure  à  priori 
du  second  au  premier  degré  ;  la  faculté  de  renoncer  à  l'un  n'em- 
porte pas  nécessairement  la  faculté  de  renoncer  à  l'autre. 

Ce  n'est  pas  la  loi  qui  encourage  cette  assimilation ,  car^ 


&  Ces  arrêts,  indépendamment  de  ceux  rapportés  sar  la  première  question, 
sont  les  saWants  :  11  mars  1S07  et  1*'  avril  ISlS,  rapportés  l'un  et  l'autre 
Collection  nouvelle,  année  ISlS,  p.  524;  r—  16  Juin  1824 ,  rendu  contre  la 
plaidoirie  de  M.  DalloK;  —  4  février  1829  :  Slrey,  1831,  1,  56;  —  22  décembre 
lSaa:Sirey,  1834,  1,360;  — 27  avril  1840  :  Sirey,  1840,  1,  607.  — Parmi  les 
auteurs  qui  ont  approuvé  cette  jurisprudence,  on  peut- citer,  indépendam- 
ment de  ir.  D(au>%  :  Bonniety  1. 1,  p.  130,  n«  147;  —  TàUondier,  p.  363, 
n*  351 ,  etc. 

XIY.  15 
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aÎDsi  qu'on  l'a  ¥u,  elle  a  iroiê  tetUe$  formels  pour  auloriaer  la 
renoneialioii  à  l'appel  ^  et  pas  un  seul  qui  permette  de  franchir 
le  premier  degré  de  juridiction. 

Ce  ailence^  ce  contraste  seraient  déjà  bien  significatib. 

Mais  la  pensée  de  la  loi  s'est  autrement  révélée. 

Si  l'on  parcourt,  en  efiet,  le  Code  de  procédure,  et  notamment 
le  litre  De  V appel ,  si  l'on  relit  avec  soin  nos  décrets  organiques 
de  1808  et  de  1810^  on  demeure  convaincu  que  les  Cours  impé- 
riales, si  justement  dénonranées  Cours éCappel  parla  loi  de 
l'an  Vin,  ne  furent  instituées,  en  effet,  que  pour  juger  sur  ap^ 
pel^  que  pour  apprécier  une  décision  déjà  rendue,  (jue  pour 
faire  un  second  examen  de  la  même  afhire^  mais  à  la  condition 
d'être  légalement  saisies  par  un  acte  éCappel  valable,  dont  l'ob- 
jet, les  formes  et  les  délais  furent,  à  toutes  les  époques,  déter- 
minées soigneusement ,  minutieusement  par  la  loi  elle-même. 
En  un  mot ,  que  ce  n'est  pas  une  demande  qu'on  porte  devant 
la  juridiction  supérieure,  mais  un  jugement  qu'on  lui  défère. 

Il  serait  inutile  de  rappeler  ici  la  longue  série  des  disposi- 
tions d'où  ressort  cette  vérité;  quelques-unes  seulement. 

L'article  464  défend  de  former  en  c^use  d'appe)  aiicuup  4e- 
mande  nouvelle^  et  à  plus  forte  raison  un  procèç  nouveau  tout 
entier.  ' 

L'article  473  donne  en  certains  cas  aux  Cours  impériales  le 
droit  d'évoquer  et  4.e  juger  le  fonds,  bien  qu'il  n'ait  pas  été  jugé 
en  première  instance.  Cette  sage  disposition ,  dont  Ips  Cours 
impériales  font  chaque  jour  une  si  intelligente  applicaljpai  ne 
sert  qu'à  mieux  confirmer  la  règle  qui  exige  avan(  tout  uq  pr^ 
mier  jugement  et  un  acte  d'appel  contre  ce  jugemen|.  Hors  de 
là,  point  de  compétence  possible,  point  de  juridiction  pour  le 
juge  supérieur,  sauf  quelques  cas  exceptionnels  dopt  nous  par- 
lerons tout  à  l'heure. 

L'article  473  n'aurait  pas  de  raison  d'être  si  cette  règle 
n'existait  pas.  Il  est  là  comme  une  exception. 

11  en  serait  de  même  de  l'article  472  relatif  à  l'exécution  des 
jugements  dans  les  cas  d'infirmatiop.  Le  oomentemeQt  des  par- 
ties ne  peut  psa  modifier  ces  disposiiioas. 

Les  titres  entiers  du  même  Code ,  touchant  le  règlement  de 
jt/yes  et  le  renvoi  d'un  tribunal  à  un  autre  pour  cituse  de  suspi" 
cion  légitime^  ne  se  comprendraient  pas  davantage. 
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Ce  serait  assurémept  le  cas  ou  jamais  de  renvoyer  directe- 
ment devant  une  Cour  impériale  on  d'autoriser  les  parties  à  la 
'saisir  elles-mêmes  ;  mais  la  loi  s'y  oppose.  Elle  veut  absolumept 
qu*à  déMt  4'uR  tribunal  la  pause  soit  renvoyée  devant  un 
autre  tribunal.  Elle  veut  que  ce  premier  degré  de  juridictiop 
soit  épuisé,  quels  que  soient,  daps  ce  cas,  le9  embarras ^  les 
lenteurs  et  les  évolutions  de  procédure.  La  Cour  de  cassation 
^lle-nqême  pe  pourrait  pas,  dans  sqp  omnipotence,  s'écarter  de 
cette  règlp,  môme  ^veç  le  consentement  exprès  des  parties.  loi 
lear  volonté  est  Impuis^nte;  elle  se  brise  contre  la  volonté 
farmelle  de  la  loi. 

L'article  2  du  décfct  organique  du  20  avril  1810  dispose  qqe 
«(  les  Cours  impériales  connaîtront  des  matières  civiles  et  cri- 
minelles ,  confarmémeni  aux  Codes  et  aux  laie  du  royaume.  » 
OTj  encore  one  fois,  les  lois  et  les  Codes,  lojn  de  perpi^ttre  ^ux 
plaideoni  de  saisir  directement  les  Cours  impériales,  et  à  cellea- 
ci  de  prononcer,  se  sont  appliquées,  au  contraire^  à  réglementer 
séparément  chaque  degré  de  juridiction ,  afin  qi)'on  ne  puisée 
les  confondre  sous  aucun  prétexte. 

C'est  ici  qu'ils  conservent,  dans  toute  sa  plénitude,  ce  ca- 
ractère d'ordre  public  auquel  il  n'est  pas  permis  de  déroger  par 
des  conventions  particulières  (art  6 ,  Code  Nap.).  Autorisées 
formellement  pour  le  premier  cas,  elles  ne  l'ont  pas  été,  elles 
ne  devaient  pas  l'être  pour  le  second,  sous  peine  de  jeter  un 
trouble  profond  dans  toute  notre  organisation  judiciaire. 

En  vérité,  si  le  système  que  nous  combattons  était  appliqué 
aussi  largement  qu'il  est  enseigné^  on  pourrait  aller  jusqu'à 
dire  que  les  tribunaux  de  première  instance  et  les  justices  de 
paix  elles-mêmes  sont  à  peu  près  inutiles,  et  qu'il  ne  resterait 
qu'à  les  supprimer. 

Dans  une  question  de  celte  nature,  il  parait  inutile  d'opposer 
des  autorités  à  des  autorités;  qu'il  nous  soit  permis  seulement 
de  rappeler  l'opinion  d'un  magistrat,  le  plus  copipétent,  selon 
nous,  st^r  la  question  d'organisation  judiciaire. 

«  Les  Coprs  d'appel,  dit  M.  Henrion  de  Pensey  (t.  I,  p.  411 , 
2*  éd.],  ont  la  plénitude  de  l'autorité  judiciaire;  leur  juridiction 
est  universelle;  bornée  aux  affaires  dont  la  connaissance  leur 
est  dévo)ue  par  la  voie  de  Vappel,  il  y  aurait  de  leur  part  incom  - 
pétence ,  si  elles  $e  permettaient  de  statuer  sur  une  demande 
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principale  qui  n'aurait  pas  subi  le  premier  degré  de  juridiction^» 

Mais  au  lieu  de  multiplier  les  citations,  voyons  si  celles  qu'on 
nous  oppose  ont  bien  toute  la  portée  qu'on  veut  leur  donner. 

Rappelons  d'abord  que  ces  opinions,  et  nous  le  disons  à  leur 
éloge,  ont  été  émises  en  général  avec  une  grande  réserve  et 
sans  dissimuler  la  gravité  de  la  question. 

Les  écrivains  les  plus  fermes  dans  leur  système  nous  parais- 
sent l'avoir  un  peu  compromis  par  la  restriction  suivante^  déjà 
indiquée,  par  M.  Dalloz:  «  Les  Coui*s  saisies  directement ,  si 
elles  se  trouvent  trop  encombrées ,  ou  môme  par  d'autres  mo- 
tifs, pourront  juger  ou  ne  pas  juger,  à  leur  volonté;  elles  de- 
vront toujours  la  préférence  aux  causes  qui  leur  viennent  par 
appel,  etc.  w 

Qu'est-ce  à  dire?  Le  droit  existe  ou  n'existe  pas. 

S'il  existe ,  il  faut  l'admettre  sincèrement  et  lui  donner  loyale 
satisfaction  ;  dès  l'instant  que  vous  admettez  l'assignation  di- 
recte d'un  commun  accord,  devant  les  Cours  impériales,  elles 
seraient  obligées  de  juger  sous  peine  de  rendre  cet  accord  illu- 
soire. Nous  l'avons  déjà  dit  ailleurs  :  les  juridictions  ne  s'éta- 
blissent pas  ainsi  ad  libitum  d'une  manière  vague,  indécise, 
selon  le  caprice  des  parties  ou  les  convenances  du  juge,  et  pour 
ainsi  dire  sous  ctmdiiion  potestative  de  la  part  de  ce  dernier. 

Il  n'y  a  ici, encore  une  fois,  d'autre  pouvoir  que  celui  delà  loi. 
Elle  n'accorde  pas  cette  latitude  facultative ,  cette  option 
étrange  laissée  au  magistrat  supérieur  de  juger  ou  de  ne  juger 
pas,  selon  sa  volonté,  selon  la  nature  des  causes,  selon  le 
chiffre  des  inscriptions  aux  rôles,  selon  telle  autre  circon- 
stance accidentelle. 

On  dit  bien  que  les  cours  ainsi  directement  saisies  par  les 
parties  pourront  juger  comme  tribunal  arbitral. 

Il  est  aisé  de  voir  que  cette  objection  présuppose,  comme  la 
précédente,  que  le  droit  de  citation  ou  de  présentation  directe, 
devant  les  cours  impériales,  n'existe  pas  réellement  :  mais 
quelle  serait  d'ailleurs  la  t)ortée  de  cette  objection  nouvelle? 

On  peut  comprendre  jusqu'à  un  certain  point  que  les  mem- 
bres d'une  compagnie ,  pris  isolément ,  consentent  par  un 
mouvement  de  charité  et  de  bienfaisance  à  devenir  exception- 


1  Volr^  daoB  Icjnême  sens,  ToiUlier,  1. 1,  p.  62;  Berriat-Saint-Prix,  Pcn^ 
cet,  Tallandier^  etc. 
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Dellemeot  arbitres  pour  ramener  la  paix  dans  une  famille.  Les 
exemples  sont  rares^  et  il  est  peut-être  désirable  qu'ils  devien- 
nent plus  rares  encore  :  car  un  magistrat  se  doit  tout  entier  aux 
fonctions  importantes  dont  il  a  l'honneur  d'être  revêtu. 

Mais  qu'une  chambre  entière  d'une  Cour  impériale  se  con- 
stitue en  tribunal  d'arbitres,  qu'elle  se  soumette  aux  conditions, 
aux  formes,  aux  délais,  aux  conséquences^  aux  caprices  d'un 
compromis,  cela  choque  tellement  les  habitudes,  les  devoirs  et 
les  convenances  judiciaires,  que  toute  autre  réfutation  serait 
superflue. 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai,  dit-on  enfin,  que  la  Cour  de  cas- 
sation a  formellement  décidé  par  plusieurs  arrêts,  que  les  par^ 
lies  pouvaient  d'un  commun  accord  saisir  la  juricUction  supé- 
rieure, sans  s'inquiéter  du  premier  degré  ;  et  on  rappelle  les 
motifs  de  ces  arrêts  rendus  tant  sur  la  première  que  sur  la 
deuxième  question. 

Nous  étions  impatients  d'arriver  à  cette  objection  la  plus 
forte  de  toutes  en  apparence. 

Nous  disons  ainsi,  car  cette  fois  encore  la  jurisprudence  de 
la  Cour  de  cassation  a  été  mal  comprise,  mal  expliquée,  mal 
appliquée  ;  c'est  le  moment  de  la  rétablir  dans  son  véritable 
sens,  et  de  faire  cesser  toutes  les  équivoques. 

Oui  sans  doute,  dans  quelques-uns  de  ces  arrêts,  le  rédac-' 
teur  des  motifs  a  peut-être  énoncé  la  proposition  en  des  termes 
trop  absolus  dont  on  essaye  d'abuser. 

Mais  qu'on  pénètre  plus  attentivement  dans  les  espèces  de 
chacun  de  ces  arrêts  et  dans  l'esprit  qui  les  a  dictés  et  on  sera 
bien  vite  convaincu  qu'on  a  singulièrement  exagéré  leur  portée. 

Nous  venons  de  les  relire  tous,  et  dans  aucun  il  ne  s'agissait 
d'une  citation  directe  devant  la  Cour  omUso  medio.  Dans  tous 
au  contraire,  la  Cour  avait  été  déjà  saisie  par'un  acte  d*appeL 

On  discutait  seulement  pour  savoir  si  le  juge  supérieur,  de- 
vant lequel  on  se  trouvait  déjà,  pouvait  du  consentement  des 
parties,  statuer  sur  des  chefs  qui  n'avaient  pas  été  soumis  aux 
premiers  juges,  et  les  arrêts  cités  faisant  l'application  des 
articles  464  et  473  et  du  principe  que  les  parties  en  instance 
pouvaient  d'un  commun  accord  débattre  des  points  non  jugés, 
ces  arrêts^  disons-nous^  ont  décidé,  selon  les  circonstances 
particulières  de  chaque  espèce,  que  les  Cours  impériales  léga- 
lement saisies  pouvaient  prononcer  sur  ces  chefs  nouveaux. 
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Voilà  tout  ce  qui  résulte  des  arrête  cités* 

Le  plus  tiotable  d'entre  eux^  celai  dont  on  se  prévaut  davan- 
tage est  à  la  date  du  l*'  aoûi  1818  ;  or,  il  fût  précisément 
rendu  soos  la  présidence  de  M.  Henrioh  de  Pentey  dont  on 
cortnatt  maintenant  l'opinion. 

Répétons  que  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  comme  dans  tontes 
les  autres  espèces,  il  ne  s'agissait  que  de  proroger  avec  plus  ba 
moins  d'élendue   les  pouvoirs  du  juge  supérieur  déjà  $aiH. 

Et  dans  l'espèce  de  Tarrét  de  1824  rendu  contre  la  plaidoirie 
de  M.  Dalloz^  il  s'agissait  de  l'appel  en  cause  d'un  garant  non 
assigné  en  première  instance  ;  mais  là  aussi  nn  acte  d'appel 
avait  déjà  porté  devant  la  Cour  l'instance  principale. 

Nous  pouvons  donc  écarter  tous  ces  arrêts,  ou  pour  mieux 
dire,  les  revendiquer  en  faveur  de  notre  opinion,  malgré  les 
motifs  trop  généraux  de  quelques-uns. 

La  théorie  des  auteurs,  soumise  au  même  examen,  lions 
conduit  à  peu  pi  es  au  même  résultat,  car  ils  ont  soin,  pour  la 
plupart  du  moins,  de  limiter  la  faculté  ^'^oealion  aux  queations 
nouvelles  portées  inddemmmt  devant  les  Cours  impériales. 
Or,  ces  deux  expressions  présupposent  nécessairement  un  acte 
d'appel  préalable,  condition  essentielle  ou^  pour  mieux  dire, 
seul  moyen  légal  de  se  présenter  devant  elles,  sauf  quelques 
rares  exceptions  qui,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  ne  font  qbe 
confirmer  la  règle  K 

Ainsi  on  peut  dire,  en  définitive,  que  sur  cette  question  il  y 
a  eu^  plutôt  équivoque,  confusion,  malentendu  que  diversité 
réelle  d'opinions. 

TdUtes  peuvent,  à  notre  sens,  se  résumer  et  se  concilier 
ainsi  : 

Non,  il  n'est  pas  interdit  aux  Cours  impériales  saisies  par 
un  acte  d'appel  valable,  de  statuer,  du  consentement  des  par- 
ties, sur  des  demandes  portées  pour  la  première  fois  devant 
elles^  et  cela  malgré  la  disposition  de  r$rticle  464^  en  dehors 
des  cas  prévus  par  l'article  473. 

Mais  elles  ne  peuvent  sans  violer  les  lois  de  leur  institution 

>  Panni  cet  exceptions ,  on  pent  indiquer  les  difllcoltét  qui  s'élèrent  sor 

Texécatlon,  rinterprëtation  ou. les  dépens  d'un  précédent  arrêt  »  les  règle- 
ments de  Juges  dans  le  cas  prévu  par  l'article  363,  ^  2,  du  Code  de  procé- 
dure cUHe,  sur  l'appel  des  arrêtés  du  conseil  de  préfecture  en  matière  d*é- 
lectlons  (art.  83  de  la  loi  du  19  avril  1838). 


J 


ÉTUDM  limiOUIMSi  ISf 

el  eonniettre  un  exeèt  cJe  pmtolri  pnkietieer  star  «m  iastance 
eolièra  por&ée  direolement  demnt  elles  sans  avoir  subi  le  pre» 
mier  degré  de  jaridiction. 

C'est  là,  entre  les  deux  points  eitrêmes^  que  nous  paraît 
être  encore  la  Yërité.  Elle  ressort  du  texte  et  de  l'esprit  de 
toute  notre  législation. 

Mais  est-il  désirable  que  eelte  législation  soit  modifiée^  ques- 
tion plus  éleTée  et  plus  philosophique  qui  bit  naître  un  àut»^ 
ordre  d'idées  et  appelle  moins  les  dissertations  du  Jbriste  que 
les  méditatioift  du  législateur. 

Il  ne  serait  pas  étonnant  que  le  désir  de  Toiv  introduire 
quelques  niodiflcatîoos  sur  oe  peinte  eàt  eAereé  une  seerète 
influence  sur  l'esprit  de  eeux  qui  pensent  Qu'elles  existent  déjà. 
Il  leur  est  arrivé  d'interpréter  la  loi  actuelle.  Mû  pas  eoiiline 
elle  est,  mais  comme  elle  devrait  être  à  leur  dèns,  erreur  à 
laquelle  n'échappent  pas  toujours  les  ietelligenoes  les  plus 
exereéea. 

Frappées  des  avantages  considérables  qui  pourraieilt  résul- 
ter de  cette  faculté  de  présentation  ou  de  citation  directe  devant 
le  juge  supérieur^  elles  ont  eru  la  lire  dans  la  loi  et  demandent 
par  cela  même  qu'elle  y  soit  introduite,  si  elle  ne  s'y  trouvto 
déjà. 

Remarquons  d'abord  que  œ  ne  serait  pas  une  umeMlteii 
dans  nos  lois. 

Nous  avons  vu  que  les  parlements  n'admettaient  pas  volen- 
tiers  la  renonciation  à  l'appel,  c'est-à-dire  à  leur  juridiction. 

Ils  étaient  plus  faciles  pour  la  renonciation  au  premier  degré, 
c'est-à-dire  pour  l'assignation  directe  devant  eux. 

Ils  ne  l'accordaient,  à  la  vérité,  qu'à  des  plaideurs  privilégiés 
et  à  des  causes  privilégiées  aussi. 

C'était  un  avantage  exceptionnel  dont  jouissaient  à  titre  de 
puissance  et  d'honneur  9  les  eausea  du  roi,  des  princes^  des  grande 
seigneurs,  dé  quelques  établissements  publics  ^ 

1  «  A  peina  le  pSTlement  ftet-tl  lenda  aédeutaira  à  Ptris,  dit  M.  Sewrion  d$ 
Pentey  (t.  1^  p.  SS),  fus  la  Bi«|e8té  de  ton  eostome^  sa  dignité  dent  Texer- 
elee  de  see  fooetlom,  la  sageMS  de  see  arrêts  el  t'oeaga  eu  étale&t  les  rois 
de  délibérer  atee  ini  sur  les  plus  grands  intérêts  de  TËtat»  le  rendirent  l'ob- 
jet de  la  vénération  nnWerselle.  Le  droit  d'avoir  cette  Cour  pour  ju§e  tmmtf- 
diat  fut  mis  au  rang  des  plus  heUes  prérogativeg;  les  rois  se  l'attriboaient 
poar  toutes  les  eanses  qui  intéressaient  leur  domaine  et  leur  couronne,  et  le 
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GertaiDs  fMiriemeots  étaient  moins  exclosifs,  moini  aristo- 
cratiques ;  ils  avaient  étenda  les  exceptions  très-restreintes 
faites  par  le  parlement  de  Paris. 

Il  en  était  môme  qui  avaient  effacé  toutes  les  distinctions  et 
qui  ouvraient  leur  accès  direct  à  tous  les  plaideurs  et  à  toutes 
les  causes. 

Parmi  ces  derniers  parlements,  nous  citerons  celui  de  Pau. 
Merlifiy  dans  Tancien  Répertoire^  v®  Partemmty  s'exprime 
ainsi,  p.  593  : 

«  Ce  qu'il  y  a  encore  de  particulier  à  ce  parlement  {de  Pau), 
c'est  que  toutes  partieê  ont  droit,  en  quelque  came  que  cesait^  de 
se  pourvoir  directement  au  parlement  sans  essayer  les  fundio* 
tione  inférteures  des  jurats  ou  celle  des  sénéchaux  royaux.  • 

C'est,  en  effet,  ce  qui  est  attesté  par  les  commentateurs  de  la 
coutume  de  Béarn  et  par  les  certificats  de  la  matricule  de 
l'ordre  des  avocats  qui  rappellent  «  que  la  hante  justice  appar- 
tient au  roi  en  celte  province  et  qu'elle  est  rendue  dans  les 
lieux  où  il  n'y  a  pas  de  seigneurs  médiats  par  le  parlement 
seul,  sans  néanmoins  que  dans  ceux  où  il  y  a  des  jurats  royaux 
le  plaignant  soit  obligé  de  se  pourvoir  en  première  instance 
devant  eux,  les  Béarnais  ayant  le  privilège  de  se  pourvoir  dt- 
rectement  au  parlement  pour  toutes  les  affaires,  sauf  en  ce  qui 
regarde  la  police  et  les  amendes  dues  aux  seigneurs  médiats 
pour  effusion  de  sang,  etc*.  » 

Et  remarquons  bien  que  ce  droit  de  ssisir  directement  le 
juge  supérieur  n'était  pas  subordonné  à  la  volonté  réciproque 
des  plaideurs;  le  demandeur  assignait  de  piano  devant  le  parle- 
ment ,  et  le  défendeur  était  obligé  de  comparaître. 

conféraient  aux  grands  du  royaume  et  aux  établissements  publics  qu'ils  yoa- 
latent  le  plus  favoriser.  L'hôpital  général  de  Paris  en  jouissait  encore  en 

17S0 »  —  «  C'était  encore,  dit-U  page  203,  un  des  privilèges  du  procureur 

général  de  porter  directement  à  la  grand'chambre  du  parlement  les  affaires 
dans  lesquelles  il  était  parUe  principale.  »  Il  cite  l'ordonnance  de  14&3,  qui  la 
première  établit  le  droit  de  saisir  de  ptano  la  juridiction  supérieure. 

^  Certificat  du  i*'  mars  1763.  —  Les  législations  étrangères  offrent  de  pa- 
reils exemples.  On  Ut  notamment  dans  le  dictionnaire  de  M.  Prast  de  Royer, 
▼«  Appela  p.  44S  :  «  Les  Gentoux  :  la  Jurisprudence  des  appels  est  fort  simple 
chez  ce  peuple  célèbre ,  qui  subsiste  depuis  tant  de  siècles  avec  sa  simplicité 
et  ses  mœurs  primitives.  /{ y  est  libre  aux  parties  de  se  faire  juger  de  suite 
en  dernier  ressort,  en  s'adressant  directement  aux  magistrats.  »  La  même 
faculté  existe  dans  le  royaume  des  Pays-Bas,  où  les  parties  peuvent,  par  no 
consentement  réciproque,  franchir  le  premier  degré  de  juridiction* 
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Cette  comparution  forcée  n'est  pins  dans  nos  lois  ni  dans  nos 
mœurs ,  et  nul  ne  songe  à  la  rétablir  ni  à  la  regretter. 

Hais  la  comparution  volontaire  des  deux  parties  !  mais  la  fia- 
culté  de  convenir  qu'on  franchira  le  premier  degré  de  juridic- 
tion pour  aller  de  prime-abord  demander  justice  au  magistrat 
supérieur!  La  question  revêt  un  autre  caractère  et  une  autre 
importance  :  non  pas^  encore  une  fois,  au  point  de  vue  de  la 
loi  et  de  la  pratique  actuelle ,  mais  dans  la  prévision  théorique 
d'une  loi  nouvelle. 

Divisés  sur  le  premier  point  avec  d'honorables  écrivains^  nous 
le  sommes  moins  peut-être  sur  le  second  ;  nous  serions  même 
tenté  de  nous  associer  à  leurs  vœux ,  si  la  réalisation  en  est 
aussi  facile  qu'ils  le  pensent. 

Tout  le  monde  reconnaît  que  ce  serait  un  moyen  infaillible 
d'abréger  les  procès;  or  c'est  là,  à  notre  sens,  un  point  capi- 
tal, un  grand  résultat  à  rechercher  au  risque  de  quelques  in- 
convénients. 

L'expérience,  bien  que  réduite  à  certains  cas  et  à  certaines 
localités,  a  pleinement  répondu  à  la  sage  pensée  des  anciens 
législateurs.  Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  aujourd'hui? 
'  S'il  fallait,  comme  on  le  craint,  acheter  ce  bienfait  au  prix 
de  notre  organisation  judiciaire  ;  s'il  fallait  bouleverser  nos 
Codes,  sacrifier  sans  nécessité  des  intérêts  professionnels  et 
des  droits  acquis,  on  devrait  reculer  devant  cette  idée,  si  sé- 
duisante qu'elle  apparaisse. 

Mais  ces  craintes  ne  sont-elles  pas  exagérées?  le  droit  com- 
mun ne  reste-t-il  pas  intact  et  à  l'usage  de  tous?  Nul  ne  sera 
privé,  en  effet,  de  l'avantage  de  suivre  les  phases  diverses  de 
notre  procédure,  de  soumettre  sa  cause  à  deux  examens  suc- 
cessifs, d'accomplir  consciencieusement  les  formalités  de  notre 
Code  sans  en  négliger  aucune.  Seulement  on  réclame  la  faculté 
exceptionnelle  de  se  passer  de  quelques-unes  dans  certains  cas, 
et  toujours  à  la  condition  substantielle  d'un  mutuel  consente- 
ment. 

C'est  ici  que  peuvent  se  reproduire  les  autorités  que  nous 
venons  de  combattre;  c'est  leur  véritable  place  :  elles  y  re- 
prennent la  force  qui  tout  à  l'heure  semblait  leur  manquer. 

Qu'on  ne  craigne  rien,  a-t-on  dit,  pour  notre  économie  ju- 
diciaire, car  il  faut  V accord  de  toutes  les  parties. 

El  cet  accord  est-il  donc  si  facile  à  obtenir  quand  on  n'a  pu 
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s'accorder  sof  rieD>  ifiiaÉid  foui  left  Mftaii  de  eoiieiUalioti  ont 
été  inutiles ,  qdâfld  le  proeèfl  a  éclaté  et  qne  lee  esprits  aigris 
sont  décidés  à  brarer  toutes  ses  conséqaetices? 

Cette  considération  si  pleine  de  justesse  seitible^  il  est  vrai^ 
eûlerer  à  notre  question  tout  son  intérêt  pratique;  elle  réduit 
aussi  à  leur  juste  valeur  les  craintes  exprimées  sur  le  trouble 
apporté  dans  les  habitudes  judiciaires  et  da^s  Texereice  de 
quelques  professions. 

Mais  à  côté  de  ces  plaideurs  intrépides  et  passionnés  qui  $ 
loin  d'abréger  les  procès,  voudraient  les  prolonger,  ne  peuMl 
pas  s'en  rencontrer  (et  il  s'en  rencontre,  nos  recueils  jodiciairea 
l'attestent)  de  plus  raisonnables ,  de  mieax  inspirés ,  de  mieux 
conseillés?  N'y  a-t-il  pas,  d'ailleurs ^  une  infinité  de  cas  où  Ton 
n'a  recours  aux  tribunaux  que  pour  obéir  à  certaines  précau- 
tions exigées  par  la  loi  et  remplir  d'un  commun  accord  la  Ibr* 
malité  d'un  jugemetit  définitif?  Les  plaideurs  de  cette  espèœ^  si 
réduit  qu'en  fût  le  nombre,  trouveront-ils  donc  la  loi  inflexibta 
è  leurs  convenances  et  ft  leurs  intérêts? 

S'ils  expriment  loyalement  la  bonne  et  sage  résolution  d'Mtt 
jugés  à  moins  de  frais,  i  moins  de  temps^  et  de  se  présenter 
dans  cet  objet  au  juge  supérieur  devant  lequel  ils  devraient  né« 
cessairement  arriver  plus  tard,  leur  sera-«t*il  donc  répondu? 

«  Vous  êtes  trop  pressés  ]  il  vous  faut  commencer  par  le  com- 
mencement. Le  premier  degré  de  juridiction  a  été  créé  en  votre 
faveur  ;  vous  ne  pouvez  sans  ingratitude  refuser  ce  bienfait  de 
la  loi.  Quelque  impatient  que  vous  soyez  d'arriver  au  terme  de 
vos  angoisses,  si  légitimes,  si  favorables  que  soient  les  motilb 
qui  vous  le  font  désirer  à  l'un  et  à  l'autre,  rien  ne  peut  vous  li- 
bérer de  cette  épreuve;  allez  d'abord  en  première  instance  con- 
stituer un  avoué,  choisir  un  avocat,  subir  les  plaidoiries  ou 
l'instruction  écrite,  obéir  aux  formes^  aux  délais,  aux  inci- 
dents, aux  tarifs,  à  la  procédure  entière  du  Code,  et  puis  vous 
recommencerez  tout  cela  devant  la  Cour.  C'est  bien  elle  qui 
doit  dire  et  qui  dira,  en  effet,  le  dernier  mot,  mais  non  pas  si 
vite.  Votre  procès  finirait  trop  t6t;  il  doit  durer;  il  peut,  il  doit 
se  diviser  en  plusieurs  procès;  il  aura  au  moins  deux  époques 
distinctes,  deux  stations  et  comme  deux  étapes;  et  bien  qu'elles 
soient  chères  et  longues,  les  étapes  de  la  procédure,  vous  ne 
pouvez  ni  les  éviter  ni  les  abréger;  vous  devez,  malgré  vous, 
les  parcourir  Tune  et  l'autre  dans  toute  leur  étenduei  tonte 
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oonTention  ooDlraire  eBl  roise  à  néaat;  Ne  dites  pat  q«e  la  loi 
▼boa  protège  un  pen  plus  que  tous  ne  le  Toudriet;  il  ne  Toiia 
appartient  pas  de  dtseuter  les  conditions  de  eelte  protection  et 
de  TOUS  y  soustraire.  » 

Une  pareille  réponse  pourrait  bien  ne  pas  satisfaire  tooa  les 
esprits,  et  il  en  est,  nous  pouvons  l'affirmer,  qui  dëaireraient 
s'être  trompés  quand  ils  ont  soutenu  que  cette  réiponse  était  au- 
torisée par  la  loi  actuelle»  et  qui  ne  s'effrajeraient  pas  d'une 
disposition  nouTclle  qui  Tiendrait  adoucir  ce  qu'une  telle  règle 
peut  avoir  de  rude  et  d'illogique. 

Mais  enfin  i  si  l'evception  réclamée  paraissait  trop  absolue, 
si  l'on  craigoait  de  voir  réaliser  quelques-^uns  des  ioeouTénienta 
signalés,  si  l'on  persistait  «  en  un  mot,  à  interdire  en  thèse  gé* 
nérale  la  renonciation  au  premier  degré  ^  à  la  différence  du  se- 
cond ,  ne  pourrait-on  pas  au  moins  l'accorder  exceptionnelie- 
nient^  comme  les  anciennes  ordonnances,  non  à  des  privilèges 
de  noblesse,  mais  à  des  priTiléges  de  malheur^  de  fiîmtUe,  de 
situation  7 

Us  seraient  faciles  à  discerner  les  cas  où  la  faculté  de  renoncer 
au  premier  degré  produirait  tous  ses  sTantagea  sana  offrir  le 
moindre  danger. 

On  trouTerait  au  besoin  dana  la  loi  elle«*même  le  germe  de 
ces  distinctions. 

Les  causes  qui  intéressent  l'État  ne  sont  pas  toujours  aon- 
mises-aux  deux  degrés  de  juridiction,  les  questions  A^enregiê» 
inment ,  par  exemple  ;  et  bien  qu'elles  offrent  souTout  de  sé- 
rieuses difficultés  de  droit  et  qu'elles  portent  sur  des  sommes 
considérables,  les  tribunaux  de  première  instance  les  jugent  en 
deroier  ressort.  L'appel  est  interdit. 

Ainsi ,  quand  ces  causes  et  autres  de  même  nature  ne  doiTent 
subir  qu'un  seul  degré  de  juridiction ,  pourquoi  le  premier  au 
lieu  du  second?  Ce  dernier  n'offrirail-il  pas  plus  de  garanties, 
d'après  la  présomption  de  la  loi  elle-même? 

Pourquoi  ne  pas  augmenter  le  nombre  de  ces  causes  excep- 
tionnelles, pour  les  faire  jouir  du  même  avantage,  de  la  même 
faveur? 

Ce  n'est  point  seulement  la  cause  des  mineurs  et  autres  in- 
capables qui  sont  dispensés  par  la  loi  (art.  49)  du  prélimi- 
naire de  conciliation ,  mais  aussi  une  infinité  d'autres  affaires 
où  les  parties  son(  néanmoins  maîtresses  de  leurs  droits.  Là 
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aussi  et  dans  les  antres  dispositions  qni  s'y  réfèrent ,  on  pour- 
rait puiser  de  nombreuses  et  sages  exceptions  pour  dispenser 
de  l'instance  ;  nons  avons  presque  répété  du  préliminaire  da 
premier  degré,  des  procès 'qui  par  leur  chiffre  doivent  arriver 
au  second  9  et  qui,  par  leur  nature,  commandent  la  promptitude 
et  l'économie. 

Ces  exceptions  nouvelles,  à  défaut  de  la  règle  générale,  ne 
dépareraient  pas  nos  loid.  Elles  en  montreraient,  au  contraire, 
l'esprit  sage,  libéral,  respectueux  pour  les  conventions  licites. 
Le  sentiment  qui  dicterait  ces  conventions,  loin  d'ôtre  com- 
primé, devrait,  au  contraire,  être  protégé,  encouragé;  ce  ne 
serait  pas,  encore  une  fois,  un  privilège  accordé  i  telle  classe 
de  plaideurs,  mais  une  espèce  de  récompense  offerte  à  ceux 
qui ,  divisés  par  leur  procès,  auraient  au  moins  le  bon  sens  de 
s'entendre  f>our  Tabréger  et  obtenir  justice  avec  moins  de  bruit, 
avec  moins  de  scandale  quelquefois,  et  toujours  avec  plus  de 
promptitude  et  d'économie.  Les  causes  ainsi  introduites  d'un 
commun  accord  devant  le  juge  supérieur,  au  lieu  d'être  expo- 
s^ées  à  un  déni  de  justice  facultatif  ou  rejetées  à  la  fin  du  rôle, 
comme  on  le  demande,  nous  sembleraient,  au  contraire,  de- 
voir obtenir  un  tour  de  faveur. 

Voilà,  en  abrégé  (car  le  sujet  est  vaste),  les  considérations 
qui  permettraient  de  s'associer  aux  vœux  formels  ou  tacites  en 
faveur  de  cette  importante  modification  ;  mais  comme  elle  se 
rattache  à  l'ensemble  de  notre  système  judiciaire  si  fort  et  si 
complet,  malgré  quelques  imperfections,  nous  ne  pouvons  que 
l'indiquer  avec  la  prudente  réserve  dont  on  nous  a  donné 
l'exemple,  et  appeler  sur  elle  de  nouvelles  études  et  un  examen 
plus  approfondi.  LAVIELLË. 

(  La  iuUe  à  une  prochaine  Uoraiêim,  ) 
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« 

DES  LIBÊRJILITÉS  EN  FAVEUR  DES  ÉTABLISSEMEliTS  DE  BIENFAISANCE 

NON  LÉGALEMENT  RECONNUS. 

Par  M.  C.  DE  Baulnt,  docteur  en  droit ,  auditeur  an  Conseil  d'État. 

L'un  des  caractères  distinctifs  de  notre  époque  est  le  déve- 
loppement inouï  de  Tesprit  d'association  ;  plus  l'individu  ac- 
quiert la  conscience  de  son  impuissance,  plus  le  sentiment  de 
sa  faiblesse  le  dispose  à  chercher  dans  l'union  la  force  qui 
manque  à  ses  efforts  isolés;  le  réveil  des  idées  religieuses,  l'ex- 
pansion de  la  charité  et  de  la  philanthropie  se  sont  manifestés 
surtout  par  la  création  d'une  variété  infinie  d'associations  de 
bienfaisance.  Ce  puissant  levier  leur  a  donné  une  énergie  d'ac^ 
tion  qui  comptera  parmi  les  titres  de  gloire  les  plus  légitimes 
de  notre  siècle.  Toutefois,  cet  instinct  qui  porte  aujourd'hui  les 
particuliers  à  mettre  en  commun  leur  travail  et  leurs  capitaux 
rencontre  dans  notre  législation  des  obstacles  qui  l'arrêtent 
qdelquefois,  qui  le  ralentissent  toujours.  Notre  ancienne  mo- 
narchie déjà^  pour  les  établissements  de  mainmorte,  avait  une 
défiance  dont  les  ordonnances  de  1666  et  de  1749  sont  l'irré- 
cusable témoignage,  et  qui  se  couvrait  de  principes  empruntés 
surtout  à  l'économie  politique.  La  révolution  changea  cette  dé- 
fiance en  haine  implacable  et  aveugle;  les  établissements  même 
civils  et  de  pure  bienfaisance  ne  furent  pas  épargnés.  «  Lais- 
»  sons,  »  disait  Barrère,  chargé  de  préparer  un  projet  de  loi  sur 
l'assistance  publique,  «  laissons  à  l'insolent  despotisme  la  fas- 
»  tueuse  construction  des  hôpitaux  pour  engloutir  les  malhen- 

»  reux  qu'il  a  faits Dans  une  république,  tout  ce  qui  peut 

»  établir  la  dépendance  d'homme  à  homme  doit  être  proscrit  ^  » 
Un  pauvre,  s'il  ne  voulait  se  dégrader,  devait  donc  mourir  de 
faim  plutôt  que  de  recevoir  un  secours  d'une  autre  main  que 
de  celle  de  l'Ëtat  :  cette  théorie  faillit  ruiner  à  jamais  les  éta- 
blissements que  la  piété  séculaire  des  ancêtres  avait  préparés 
pour  le  soulagement  de  toutes  les  misères  et  de  toutes  les  in- 
firmités *. 

La  force  des  choses  ramena  bientôt  à  des  mesures  plus  pra- 

a 

*  Mwitewr,  séance  du  22  floréal  an  U. 

*  Voir  les  lois  des  27  floréal  et  23  messidor  an  II. 
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tiques.  L'État,  renonçant  à  absorber  toute  vie  dans  sa  vie,  re- 
connut à  noté  dei  lui  d^  perspnnalités  distinctes,  quoiqif^  d'une 
nature  inférieure  et  subordonnée;  mais  il  se  réserva  le  droit 
exclusif  de  leur  donner  ^existence  légale.  Nous  n'avons  paa  à 
examiner  ici  si  cette  prérogative,  conforme  d'ailleurs  au  droit 
traditionnel  du  pays,  est  en  harmonie  avec  les  principes  nou- 
veaux de  la  liberté  civile.  Parmi  les  établissements  de  bienfai- 
sance, un  certain  nombre  des  plus  importants  ont  été  l'objet 
d'actes  du  pouvoir  souverain  qui  les  ont  classés  soit  parmi  les 
établissements  publics^  soit  parmi  les  établissements  d'utilité 
publique  ^  La  plupart  n'ont  pas  reçq  cette  consécration  offi- 
cielle, soit  crue  l'exiguïté  de  leurs  ressources  et  la  précarité  de 
leur  existence  n'aieqt  pas  permis  de  leur  donner  cette  haute 
sanction ,  soit  que  leur  organisation  intérieure  et  leurs  ten- 
dances n'aient  pu  se  plier  aux  exigences  administratives.  Itis 
n'ont  qu'une  existence  de  fait,  et  la  législatiqa  qui  les  régit  se 
réduit  aux  arMcles  suivants  du  Code  pénal  : 

«  Ar^  281.  Nulle  association  de  plus  de  vingt  personnes  doqt 
le  but  ^era  de  se  réupir  toua  les  jours  ou  à  certains  jours  mar- 
qués pour  s'occuper  d'objets' religieux ,  littéraires,  politiques 
ou  autres,  ne  pourra  se  former  qu'avec  Tagrément  du  gouver- 
nenient  et  sous  les  conditions  qu'il  plaira  à  l'autorité  publique 
d'imposer  à  la  société. 

m  Art.  203.  Toute  association  de  la  nature  ci-dessus  exprimé^ 
qui  se  sera  formée  sans  autorisation 5  ou  qui,  après  l'avoir  ob- 
tenue, aura  enfreint  les  conditions  à  elle  imposées  >  sera  dis- 
soute. 

»  Art.  304.  Tout  individu  qi^i ,  sans  la  permission  de  l'auto- 
rité municipale,  aura  accordé  ou  consenti  l'usage  de  sa  maison... 
pour  la  réunion  des  membres  d'une  association  même  aato- 
risée»  ou  pour  l'exercice  d'un  culte,  sera  puni  d'pne  amende  de 
toîze  francs  à  deux  cents  franco»  » 

Les  associations  non  reconnues  sont  donc  soumises  au  bon 
plaisir  de  l'autorité  supérieure  quant  à  leur  existence,  de  l'au- 
torité municipale  quant  à  leurs  réunions.  Malgré  tous  les  dan- 
gers attachés  à  une  pareille  position,  elles  ont  conquis  dans  la 

*■  La  première  de  ces  cat^rles  dépend  direq^ment  de  TadininlstritioD; 
la  seconde  conserre  un  caractère  prifét  tautsa  deux  jonlaniit  ds  ta  eansité 
cifUe. 
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société  une  pUce  importaote  et  respectée;  beaucoup  d'entre 
elles  marpheut  de  pair  avec  les  établisseqaeots  de  bieofai9aDC0 
officiels;  elles  ont  des  statuts  réguliers  »  des  budgets  considé- 
rables, des  réunions  soLennelles;  elles  possèdent  des  rentes, 
des  iron^eubles  mémoi  et  souvent  Is  bienveillance  de  Tadroi- 
nistration  se  manifeste  par  dos  subventions  cpromunMes  ou  dé- 
parteinentales»  Hais  to^te  Ij»  sympathie  du  pouvoir  exépuMf  ne 
saurait  les  relever  de  Tij^papacité  absolue  dont  la  loi  les  frappe 
et  que  la  loi  seule  pourrait  faire  disparaître,  l^s  tribunaux  leqr 
aoQl  fenpés;  elles  ne  peuver^t  acquérir  à  titre  onéreux  que  sous 
le  nom  de  personnes  interposées,  et  en  courant  tous  les  risques 
qu'entraîne  ce  mode  de  procéder  ;  elles  ne  peuvent  recevoir 
que  des  donations  manuelles.  Le  législateiir^  qui  les  connaît 
quand  il  s'agit  de  les  punir,  ne  les  connaît  plus  quand  il  s'agit 
de  les  protéger. 

Il  arrive  tous  l^s  jours  que  des  legs  sont  faits  à  des  établis- 
sements non  reconnus,  mais  dont  l'i^tilité  est  unanimement 
proclamée.  L'administration  se  trouve  alors  ep  face  d'un  devoir 
rigoureux  :  répudier  un  bienfait  destiné  au  soulagement  des 
classes  souffrantes.  Summum  juê  ^  summa  injuria/  On  ^  pensé 
qu'il  y  avilit  un  raojen  d'assurer  l'exécution  de  ces  libéralités, 
et  de  concilier  le  respect  de  la  loi  et  l'intérêt  des  pauvres.  Ce 
moyen  consiste  ^  dire  que  les  indigents  sont  les  véritables  lé- 
gataires, et  à  substituer  le  maire,  qui  est  leur  représentant  lé- 
gal ,  à  rétablissement  désigné ,  qui  est  sans  qualité  pour  figurer 
dans  un  décret.  Cette  doctrine ^  d'un  grand  intérêt  pratique, 
soulève  de  graves  questiops  de  droit  tant  civil  qu'administratif. 
Le  Conseil  d'État,  tout  en  adoptant  le  principe,  s'est  souvent 
aéparé  du  ministère  de  n^térieur  qu^nt  aux  applications  qu'il 
convenait  d'en  faire. 

De  ses  décisions  s'est  formée  une  jurisprudence  qui,  soumise 
à  une  4tude  sqperAcielle ,  semble  présenter  quelques  contradic- 
tions, fxiflis  ^^^^  ^^  (sxamen  plus  sérieux  démontre  la  constance 
et  l'unité.  Dans  ces  derniers  temps,  le  ministre  de  l'intérieur, 
qui  se  croyait  en  fac^  d'opinions  hésitantes  et  mal  définies,  crut 
devoir  provoquer  une  solution  de  principe. 

Une  dame  Leclerc  avait  légué  une  rente  de  189  francs  à  la 
crèche  de  Saint-Philippe  du  Roule,  établissement  non  reconnu. 
Is  préfet  de  la  Seine  proposait  que  le  directeur  général  de  l'as- 
sistance publique  fût  autorisé  à  accepter  ce  legs  au  nom  des 
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pauvres  mères  du  1*'  arrondissement  de  Paris.  Par  une  dépêche 
en  date  du  26  janvier  1858,  le  ministre  demanda  qu'à  celle 
occasion  la  section  do  l'intérieur  fit  connaître  les  règles 
qu'elle  entendait  suivre  sur  cette  matière  délicate.  Ce  fat 
l'objet  d'une  étude  longue  et  consciencieuse.  M.  le  conseiller 
d*État  baron  de  Bussierre  apporta  dans  le  rapport  de  cette  af- 
faire  des  vues  à  la  fois  élevées  et  pratiques,  et,  tout  en  justifiant 
le  Conseil  d'État  des  contradictions  qui  lui  étaient  imputées,  il 
mit  en  relief,  à  côté  des  principes  de  droit  qu'il  fallait  respec- 
ter, les  règles  de  bonne  administration  qui  devaient  en  modérer 
l'application. 

La  section  de  l'intérieur,  à  laquelle  le  président  du  Conseil 
d'État  avait  bien  voulu  apporter  le  concours  de  ses  lumières  et 
l'autorité  de  son  expérience,  adopta,  le  7  décembre  1858,  un 
avis  dont  nous  croyons  devoir  reproduire  le  texte ,  qui  sera 
comme  la  base  de  toute  cette  étude  ;  nous  examinerons  ensuite 
la  jurisprudence  qu'il  résume  au  point  de  vue,  V  du  droit,  2®  de 
la  bonne  administration, 

«  La  section  de  l'intérieur 

»  Sur  la  question  de  principe ,  vu,  etc ] 

»  Considérant  qu'aux  termes  de  l'ordonnance  réglementaire 
n  (du  2  avril  1817),  c'est  aux  maires  qu'il  appartient  d'accepter 
»  les  dons  et  legs  faits  pour  le  soulagement  et  l'instruction  des 
»  pauvres-, 

»  Que,  dès  lors,  l'autorité  municipale  est  fondée  à  réclamer 
M  l'autorisation  d'accepter  les  legs  faits  à  des  établissements 
»  non  légalement  reconnus,  loraque  ces  legs  portent  évidem- 
»  ment  le  caractère  de  dispositions  faites  au  profit,  soit  de  la 
»  généralité  des  pauvres ,  soit  d'une  catégorie  spéciale  des  in- 
»  digents  de  la  commune; 

»  Considérant  toutefois  qu'il  importe  de  réserver  à  l'autorité 
»  supérieure  une  entière  liberté  d'appréciation  des  demandes 
»  de  cette  nature  ; 

M  Considérant,  en  efiet,  que  l'extrême  variété  des  circon- 
»  stances  d'espèces  doit  conduire,  dans  cette  matière,  à  des 
»  décisions  diverses,  et  que  le  consentement  donné  par  les  hé- 
»  ritiers  à  la  délivrance  des  legs  ne  peut  pas  être  considéré 
»  comme  le  seul  motif,  ni  même  comme  le  motif  principal  de 
»  décider;  que  s'il  est  vrai,  comme  l'indique  M.  le  ministre  de 
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»  Hintérieur  dans  sa  dépêche  ci-dessus  visée ,  que  ce  consehte- 
»  tnent  doit ,  en  règle  générale ,  lever  tous  les  doutes  en  ce  qui 
>»  touche  les  chances  de  contestations  judiciaires  qu'il  importe 
»  d'éviter  aux  communes^  il  peut  arriver  aussi  que  nonobstant 
»  l'adhésion  des  héritiers^  le  gouvernement  ne  juge  pas  à  pro- 
»  pos  d'autoriser,  l'acceptation  des  legs  par  l'entremise  de  Tau- 
»  torité  municipale,  soit  parce  que  les  libéralités  ne  lui  parai- 
»  traient  pas  rentrer  suffisamment  dans  le  cadre  des  prévisions 
»  de  l'ordonnance  réglementaire  de  1817,  soit  pour  tout  autre 
»  motif  résultant  des  circonstances  de  chaque  espèce  ; 

»  Mais  que,  d'autre  part,  il  est  possible  aussi  que  le  consen- 
»  tement  des  héritiers  ne  paraisse  même  pas  nécessaire  ; 

»  Qu'en  effet  le  testateur^  tout  en  désignant  comme  léga- 
»  taire  un  établissement  charitable  non  légalement  reconnu, 
»  peut  avoir  employé  des  termes  tels  et  être  entré  dans  des  ex- 
»  plîcations  si  formelles  qu'aucun  doute  ne  saurait  s'élever  sur 
»  l'intention  qu'il  avait  de  gratifier  de  sa  libéralité,  nou  pas 
»  rétablissement  charitable  lui-même,  en  sa  qualité  person- 
»  nelle^  mais  uniquement  la  classe  spéciale  d'indigents  à 
»  laquelle  l'établissement  désigné  consacre  ses  soins. 

»  Qu'il  existe  d'ailleurs  un  grand  nombre  d'établissements 
»  charitables  qui^  bien  que  non  légalement  reconnus,  se  rat- 
»  tachent  par  des  liens  si  étroits  à  l'administration  municipale, 
»  soit  par  l'effet  de  subventions  fixes  et  annuelles  qui  leur  sont 
»  attribuées  sur  le  budget  communal,  soit  même  par  les  dé- 
»  tails  de  leur  organisation  intérieure,  qu'ils  peuvent  être  con- 
»  sidérés  comm^  ayant  réellement  acquis  le  caractère  d'éta- 
»  blissements  communaux  ; 

»  Et  qu'enfin  le  respect  de  la  volonté  des  testateurs  et  Tinté- 
»  rêt  des  pauvres  doivent  conduire  à  rechercher,  autant  que 
»  possible,  l'interprétation  la  plus  favorable  à  raccomplisse- 
»  ment  des  legs  ; 

»  Considérant  que  c'est  en  se  plaçant  suivant  les  particula- 
3»  rites  de  chaque  espèce  aux  divers  points  de  vue  qui  viennent 
»  d'être  indiqués,  que  le  Conseil  d'État  et  la  section  de  l'inté- 
»  rieur  ont  pris,  dans  cette  matière,  des  décisions  dont  les 
»  contradictions  signalées  par  M.  le  ministre  de  l'intérieur  ne 
n  sont  qu'apparentes  et  qui  découlent  réellement  des  mêmes 
»  principes, 

XIV.  16 
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>•  Est  d'avis  : 

»  Qu'ea  règle  générale,  il  y  a  liea  d'autoriser  les  admioia- 
»  IratioDS  à  accepter  les  libéralités  faites  à  des  établissements 
»  non  légalement  reconnus,  lorsque  ces  libéralités  rentreoi 
»  dans  les  prévisions  de  Tordonnance  réglementaire  du  2 
»  avril  lfil7,  sauf  toutefois  l'appréciation  des  circonstances 
>*  particulières  de  chaque  espèce  et  en  se  conformant  d'ailleurs 
»  à  la  jurisprudence  établie  par  les  précédents  du  conseil 
»  d'État. 

»  En  ce  qui  touche  le  legs  fait  à  la  crèche  de  Saint-Pbilippe 
»  du  Roule^  vu etc. 

»  Considérant  que  la  destination  du  legs  de  la  dame  veuve 
1»  Leclerc  est  évidemment  de  concourir  au  soulagement  des 
»  mères  indigentes  du  l**  arrondissement  de  Paris; 

»  Considérant  que  la  légataire  universelle  de  la  testatrice 
»  consent  à  la  délivrance  du  legs  ; 

»  Considérant  d'ailleurs  que  ledit  legs  consiste  dans  la  nn- 
»  propriété  d'une  inscription  de  rente  dont  les  arrérages  devront 
»  recevoir,  après  l'extinction  de  l'usufruit  dont  cette  rente  est 
»  grevée,  la  destination  indiquée  par  la  testatrice  \  que  dès  lors, 
n  il  importe,  dans  l'intérêt  des  pauvres,  que  l'autorité  muni- 
»  cipale  intervienne  dans  l'acceptation  du  legs,  afin  d'assurer 
»  à  perpétuité  son  emploi  charitable  conformément  aux  inten- 
»  tiens  de  la  testatrice  ; 

»  Considérant  qu'en  autorisant  le  directeur  de  Tassistance 
»  publique  à  Paris  à  accepter  le  legs  de  la  dame  veuve  Leclerc, 
»  l'autorité  supérieure  prendrait  une  décision  qui  n'aurait  riefl 
»  d'inconciliable  avec  celle  résultant  de  l'avis  du  30  octo- 
»  bre  1855,  relatif  à  un  legs  fait  à  la  crèche  du  11*  arrondis- 
»  sèment  de  Paris  ; 

»  Qu'en  effet ,  dans  l'espèce  à  laquelle  se  rapportait  ledit 
»  avis,  il  s'agissait  du  legs  d'une  somme  de  cent  franes,  somme 
»  minime  dont  les  héritiers  consentaient  la  délivrance,  et  dont 
»  la  distribution  immédiate^  conformément  aux  inlentioaa  du 
»  testateur,  était  par  conséquent  suiBsamment  assurée,  aans 
»  qu'il  ait  paru  nécessaire  de  faire  intervenir  l'autorité  oumi* 
»  cipale; 

»  Est  d'avis  : 

>»  Qu'il  y  a  lieu  d'autoriser  le  directeur  de  l'administratios 
»  générale  de  l'assistance  publique  à  Paris  i  accepter  le  \eg^  de 
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»  la  nu-propriété  d'une  rente  de  189  francs,  sur  TÉtat,  fait  par 
»  la  dame  veuve  Leclerc^  au  profit  des  mères  pauvres  du  1"  ar- 
«^  rondissement  de  Paris^  pour  être  employé  conformément 
»  aux  intentions  de  la  testatrice.  » 

La  première  question  que  soulève  cet  avis  est  celle-ci  : 
L'administration  a-t-elle,  aux  termes  de  nos  lois»  un  droit 
véritable  à  exiger  la  délivrance  des  libéralités  faites  dans  de 
pareilles  conditions?  Nous  examinerons  ensuite  les  droits  que 
peut  avoir  l'établissement  non  reconnu  désigné  dans  le  testa- 
ment. 

I.  Droit  de  F  autorité  municipales^  Le  maire,  représentant 
légal  des  pauvres,  aux  termes  de  l'article- 3  de  l'ordonnance  du 
2  avril  1817^  peut-il  intervenir  toutes  les  fois  que  ceux  qu'il 
représente  ont  intérêt  à  l'acceptation  d'un  legs?  La  jurispru- 
dence admet  l'affirmative.  Elle  se  fonde  sur  la  règle  d'interpré- 
tation :  poiius  ut  valeant  quant  ut  pereant,  règle  reproduite 
dans  les  termes  les  plus  formels  par  le  Code  Napoléon  : 

»  Art.  1157.  Lorsqu'une  clause  est  susceptible  de  deux  sens, 
on  doit  plutôt  l'entendre  dans  oelui  avec  lequel  elle  peut  avoir 
quelque  effet,  que  dans  le  sens  avec  lequel  elle  n'en  pourrait 
produire  aucun.  » 

La  Cour  de  cassation  applique  cet  article  dans  une  matière 
analogue  à  la  nôtre.  En  matière  de  substitutions  prohibées, 
toutes  les  fois  qu'une  clause  peut  être  comprise  dans  un  sens 
licite,  le  tribunal  suprême  refuse  d'admettre  l'interprétation  qui 
la  ferait  tomber  sous  le  coup  de  la  loi. 

Pourquoi  ne  pas  appliquer  ici  ce  système  équitable  ? 

Une  somme  est  léguée  à  un  établissement  notoirement  connu 
pour  consacrer  toutes  ses  ressources  au  soulagement  des  indi- 
gents, ou,  ce  qui  sera  plus  fréquent,  d'une  classe  spéciale  d'in- 
digents. Quel  est  le  véritable  légataire?  Ne  perdons  pas  de  vue 
ce  principe  élémentaire  de  notre  droit  civil  qui  veut  qu'on  s'at- 
tacbe  à  l'intention  plutôt  qu'au  sens  littéral  des  mots  S  et  disons 
que  le  véritable  légataire  est  celui  qui  profite  de  la  libéralité, 
et  non  celui  entre  les  mains  de  qui  passent  les  fonds,  mais  qui 
ne  saurait  sans  crime  eu  retenir  la  moindre  parcelle.  le  ne 
vois  dans  cet  agent  de  distribution,  désigné  par  le  défunt, 

*  C.  Ntp.,  art.  1156. 
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qu'un  fidéi-commissaire,  un  exécuteur  testamentaire  ;  il  eai 
▼rai  que  le  testateur  a  prescrit  l'emploi  de  son  ministère  ;  mais 
aux  termes  du  Gode  Napoléon,  art.  900,  les  conditions  impos- 
sibles ou  illicites  sont,  en  matière  de  dons  et  legs,  réputées 
non  écrites  ;  la  disposition  testamentaire  est  donc  scindée  et  il 
subsiste  un  legs  pur  et  simple  en  faveur  des  pauvres.  Dès  lors, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  leur  représentant  légal  intervienne 
pour  leur  en  assurer  le  bénéfice.  Les  héritiers  pourront  soute- 
nir devant  les  tribunaux  que  la  volonté  du  défunt  a  été  mal 
comprise^  et  qu'il  voulait  assurer  la  prospérité  de  l'œuvre  dé- 
signée, plutôt  que  le  soulagement  des  indigents  ;  s'ils  triom- 
phent, l'administration  sera  déclarée  sans  qualité  pour  accepter 
et  le  legs  sera  caduc  ;  mais  la  preuve  à  faire  leur  incombera  et 
la  présomption  sera  en  faveur  des  pauvres  représentés,  aux 
termes  de  Tordonnance  du  2  avril  1817^  par  l'autorilé  munici- 
pale. 

La  jurisprudence  est  d'accord  avec  la  doctrine  que  nous 
venons  d'exposer.  Appliquée  depuis  longtemps  par  le  Conseil 
d'État,  cette  théorie  vient  d'être  formellement  consacrée  par 
l'avis  du  7  décembre  1858.  «  L'autorité  municipale  est  fondée 
»  i  réclamer  l'autorisation  d'accepter  les  legs  faits  à  des  éta- 
»  blissements  non  légalement  reconnus,  lorsque  ces  legs  portent 
»  évidemment  le  caractère  de  dispositions  faites  au  profit  soit 
»  de  la  généralité  des  pauvres,  soit  d'une  catégorie  spéciale  des 
«>  indigents  de  la  commune.  » 

Nous  avons  traité  la  question  à  un  point  de  vue  abstrait  et  en 
supposant  le  caractère  de  la  libéralité  reconnu  par  tous  les  in- 
téressés. Mais  à  quels  signes  reconnaître  ce  caractère  7  Comment 
distinguer  si  le  legs  est  fait  aux  pauvres  ou  à  l'établissement 
dénommé  :  c'est  une  question  d'appréciation  fort  délicate  dont 
la  solution  appartient  aux  tribunaux,  dont  le  Conseil  d*Ëtat  doit 
aussi  se  préoccuper  pour  ne  pas  ouvrir  la  porte  à  des  procès  et 
à  des  prétentions  téméraires*  Nous  ne  pouvons  que  signaler  les 
considérations  qui  ont  le  plus  fréquemment  déterminé  ses  dé- 
cisions et  qui  se  rapportent  :  l"*  au  caractère  de  l'établissement 
désigné,  2*  à  la  nature  du  legs,  3^  aux  termes  du  testament. 

1»  Caractère  de  PitabliMement.  Il  faut  vérifier  s'il  s'agit  d'un 
établissement  de  bienfaisance  dans  le  sens  légal  du  mot,  ce  qui 
met  immédiatement  en  dehors  toutes  les  œuvres  exclusivement 
religieuses,  la  grande  œuvre  catholique  de  la  Propagation  de  la 
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foi,  par  exemple.  Les  œuvres  qui  s'occupent  au  contraire  exclu- 
sivement du  soulagement  de  telle  ou  telle  misère^  donnent  lieu 
sans  difficulté  à  l'application  de  notre  doctrine.  Les  exemples 
attendent.  Le  sieur  Bouctot  avait  laissé  10,000  francs  à  la 
société  de  charité  maternelle  de  Rouen.  «  La  société  ne  peut 
»  être  autorisée  à  accepter  ce  legs,  mais  ce  n'est  pas  un  motif 
»  pour  que  les  pauvres  mères  surchargées  d'enfants  ne  pro- 
»  filent  point  de  la  libéralité  du  testateur  ^  «»  Signalons  aussi 
un  avis  conçu  dans  des  termes  analogues,  relatif  à  l'acceptation 
d'un  legs  fait  à  l'établissement  protestant  de  Neuhoff  pour  l'édu- 
cation dies  enfants  pauvres  '. 

Une  circonstance  qui  a  toujours  eu  une  influence  détermi- 
nante sur  les  décisions  du  Conseil  d'Ëtat,  est  le  concours  offi- 
ciel des  communes  à  Faction  de  l'établissement  non  reconnu. 
Il  arrive  souvent  que  des  œuvres  créées  par  la  féconde  initia- 
tive de  la  charité  privée  prennent  avec  le  temps  un  caractère 
presque  municipal  :  l'administration  accorde  des  secours  tem- 
poraires, puis  des  subventions  annuelles;  d'autres  fois,  elle 
fonde  des  bourses;  l'organisation  intérieure  reste  distincte  de 
l'assistance  publique,  telle  que  les  lois  la  constituent;  mais  ce 
feit  seul,  que  le  nom  de  l'établissement  figure  au  budget  com- 
munal^ justifie  Tintervenlion  du  maire?  le  Conseil  d'État  y 
trouve  la  garantie  que  la  volonté  du  défunt  sera  exactement 
suivie,  et  que  l'établissement  désigné  ne  marche  pas  dans  une 
voie  contraire  aux  tendances  du  gouvernement.  Voici  un  des 
exemples  les  plus  remarquables  que  nous  offre  la  jurisprudence  : 
Un  legs  avait  été  fait  à  la  maison  des  orphelins  de  Metz  ;  un 
avis  préparatoire  du  21  novembre  1851 ,  demanda  des  rensei- 
gnements sur  le  caractère  de  cet  établissement,  et  le  ministre 
de  l'intérieur,  par  une  lettre  du  4  février  1852,  fit  connaître  : 
>»  Que  la  ville  de  Metz  entretenait,  depuis  1848,  moyennant  une 
»  somme  de  1,000  francs,  quatre  bourses  à  l'établissement  des 
I»  orphelins.  » 

Cette  déclaration  fit  cesser  tout  scrupule,  et  la  section  de  IMn- 
térieur  donna  un  avis  favorable  à  la  date  du  18  mars  1852  ;  et 
depuis  elle  a  persisté  dans  la  même  doctrine  par  deux  autres 
avis ,  le  premier  du  18  mars  1852 ,  le  second  du  3  janvier  1859, 

*  Ayis  du  Conseil  d'État  du  1 1  Juillet  1849;  rapporteur,  Pérignon. 

*  Legs  Goênner.  ^  Avis  de  la  section  de  Tintérieur,  23  septembre  1856; 
rapporteur,  de  Bosredon. 
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qui  fut  considéré  comme  une  conséquence  nécessaire  des  prin- 
cipes proclamés  par  l'avis  du  7  décembre  1858  ^ 

La  reconnaissance  postérieure  de  l'établissement  légataire 
peut  ôtre  considérée  comme  une  circonstance  plus  déterminautb 
encore;  aux  termes  du  Gode  Napoléon,  article  725,  elle  ne 
peut  avoir  d'effet  rétroactif,  mais  elle  démontre  en  fait  la  mo« 
ralité  de  l'œuvre  et  le  haut  patronage  que  lui  accorde  Tadmi- 
nislration  *. 

Le  caractère  de  la  libéralité  et  le  droit  de  Tautorité  municipale 
ne  soulèvent  en  réalité  de  difficultés  sérieuses  qu'à  Toccasion 
des  œuvres  qui  ne  sont  ni  exclusivement  religieuses,  ni  exclu- 
sivement philanthropiques.  Il  existe  un  très-grand  nombre 
d'associations,  dont  les  membres  mus  par  la  charité  chrétienne 
s^occupent  du  soulagement  des  misères  temporelles,  mais  cher- 
chent avant  tout>  dans  leurs  actes  de  bienfaisance,  à  se  sanc- 
tifier eux-mêmes  et  à  ramener  à  une  vie  meilleure  ceux  qu'ils 
assistent.  A  ce  but  complexe  répondent  diverses  dépenses  qui 
ne  sauraient  figurer  sur  le  budget  de  l'assistance  légale;  aussi 
ne  saurait-on,  sans  violation  manifeste  des  intentions  du  testa- 
teur, substituer  à  ces  œuvres  l'autorité  municipale  qui  a  d'au- 
tres devoirs  et  d'autres  tendances.  Le  défunt  savait  que  les 
secours  distribués  par  l'intermédiaire  choisi  par  lui  prendraient 
un  caractère  particulier  ;  il  a  voulu  contribuer  au  développement 
d*une  œuvre  dont  il  connaissait  l'esprit;  et  peut-être  étaît-il 
dans  sa  pensée  d'en  grandir  l'influence  morale  autant  que  d'ac- 
corder une  aumône  à  quelques  indigents.  On  conçoit  que  la 
nuance  que  nous  nous  efforçons  de  faire  saisir  est  souvent  bien 
délicate.  Elle  n'a  pas  cependant  échappé  à  la  perspicacité  du 
Conseil  d'£tat,  qui  avait  constamment  refusé  de  statuer  sur  les 
legs  faits  aux  conférences  de  $aint-Vincent-de-Paul,  par  exem- 
ple. Le  ministre  de  Tintérieur,  attribuant  à  l'avis  du  7  décembre 
1858  une  portée  exagérée,  proposa  de  faire  accepter  par  l'auto- 
rité municipale  deux  legs  faits  en  faveur  des  conférences  de 
Thionville  et  de  Metz.  La  prudence  éclairée  de  la  aection  de 

1  Voir  dans  le  même  sens  un  projet  de  décret  autorisant  une  fondation  de 
bourse  dans  la  maison  deSalnte*Adél&ide,  établissement  non  reconnu,  et  un 
avis  du  21  juillet  1868;  rapporteur,  de  Bauiny  (consistoire  Israélite  de  Bor- 
deaux). 

s  Voir  les  avis  déjà  cités  des  il  juillet  1849  (société  de  charité  maternelle 
de  Rouen)  et  23  septembre  1856  (établissement  protestant  de  Neuhoff). 
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IMntëriear  refbttt  de  le  suivre  dans  cette  voie  et  demeura  fidèle 
à  rancienne  jurisprudence  ^. 

2"  Nature  d$  Fcbjet  légué.  S'agit-il  d'un  immeuble  ou  d'une 
rente^  Tintention  du  testateur  est  d'assurer  aux  pauvres  un 
avantage  perpétuel  dont  l'intervention  de  leur  représentant 
légal  rendra  la  conservation  plus  certaine.  C'est  précisément 
l'espèce  qui  a  donné  lieu  à  l'avis  du  7  décembre  1858.  Supposez, 
an  contraire ,  que  le  testateur  ait  laissé  un  tableau  destiné  à 
ôtre  placé  dans  la  salle  où  le  conseil  de  l'œuvre  tient  ses  séances, 
quel  avantage  en  retireront  les  classes  souffrantes?  en  quelle 
qualité  leur  tuteur  se  présenterait-il?  Le  seul  but  du  défunt  a 
été  de  donner  quelque  éclat  aux  réunions  de  l'œuvre  ou  de 
perpétuer  le  souvenir  de  son  nom. 

3*  Termes  du  testament.  L'intervention  de  l'autorité  munici- 
pale^ au  lieu  et  place  de  l'établissement  désigné^  n'est  légitime 
qu'autant  qn^elle  est  fondée  sur  l'interprétation  de  la  volonté 
du  déRint.  Si  les  termes  du  testament  n'admettent  pas  celte 
interprétation ,  si,  par  exemple,  le  défunt  a  déclaré  que  son  legs 
serait  caduc  s'il  ne  pouvait  s'exécuter  rigoureusement,  il  serait 
impossible  de  passer  outre.  L'article  900  ne  serait  pas  applicable 
ici.  Il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  d'une  condition  impossible  ou 
illicite  ;  il  s'agit  de  décider^  par  voie  d'interprétation ,  qui  a 
qualité  pour  se  porter  héritier.  Si  le  testament  donne  lui-même 
cette  interprétation,  aucune  considération^  pas  même  rintërêt* 
des  pauvres,  ne  peut  nous  autoriser  à  nous  en  écarter.  Substi- 
tuer un  héritier  i  l'héritier  désigné ,  sous  ce  seul  prétexte  que 
celui*ci  serait  incapable  aux  termes  de  l'article  725,  serait  un 
acte  arbitraire  auquel  le  Conseil  d'État  ne  se  prêterait  jamais, 
et  auquel  les  tribunaux  refuseraient  toute  sanction,  si,  par  ha- 
sard, il  venait  à  se  produire. 

D^autres  fois»  telle  libéralité  qui,  d'après  les  règles  ordinaires, 
n'aurait  pas  été  de  nature  à  être  acceptée ,  sera  conçue  en 
termes  si  généraux  que  tout  scrupule  cessera ,  et  que  l'inter- 
vention de  l'autorité  municipale  pourra  être  exceptionnellement 
admise.  Nous  ne  citerons  qu'un  exemple  :  Une  demoiselle  Périn 
avait  fait  un  legs  de  300  firâtncs  aux  pensionnaires  des  sœurs  de 
Saint-Vincent-de-Paul ,  établies  sur  la  paroisse  de  l'Abbaye- 
aux-Bois.  Cet  établissement  n'ayant  pas  d'existence  légale,  le 

*  Avis  da  a  Janvier  issa;  npportear,  Paixhans. 
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ministre  des  cultes  proposait  dé  ne  pas  statuer  sur  le  legs.  La 
section  émit  un  avis  contraire  en  se  fondant  sur  les  termes  du 
testament  d'où  il  résultait  :  m  Que  ce  legs^  dans  la  pensée  de  la 
»  testatrice^  devait  profiter  moins  aux  sœurs  qu'à  leurs  peo- 
»  sionnaires  ;  que  ces  pensionnaires  sont  de  pauvres  orphelines 
»  auxquelles  les  sœurs  donnent  à  la  fois  Tinstruction  religieuse 
»  et  des  secours  temporels.  »  La  section  proposa ,  en  consé- 
quence^ de  faire  accepter  ledit  legs  par  le  directeur  de  rAssistance 
publique^  u  mesure  qui  assurera  l'exécution  des  intentions 
»  pieuses  et  charitables  de  la  demoiselle  Périn  ^  » 

II.  Droits  de  filablissemeni  non  reconnu.  —  Il  est  incontes- 
table qu'il  ne  puise  aucun  droit  dans  l'autorisation  accordée  i 
Tautorité  municipale  ;  mais  cette  autorisation  peut-elle  lui 
nuire?  Si  l'objet  légué  lui  a  déjà  été  délivré,  le  maire  pourra- 
t-il  le  revendiquer,  ou,  regardant  cette  délivrance  comme  non 
avenue,  aura-t-il  recours  contre  l'héritier?  S'il  s'agit  d'immeu- 
bles ou  de  capitaux,  les  administrateurs  de  l'établissement  se- 
raient sans  titre  pour  les  détenir.  Quant  aux  héritiers,  ils  seront 
protégés  par  leur  bonne  foi  et,  au  besoin,  par  l'article  1240  da 
Code  Napoléon.  S'il  s'agit  d'une  somme  destinée  à  être  employée 
immédiatement,  et  que  la  bonne  foi  des  administrateurs  et  leur 
probité  ne  soient  pas  suspectées ,  il  n'y  aura  pas  lieu  de  les 
chicaner  sur  l'emploi  qu'ils  en  ont  fait.  Le  legs  a  tourné, 
comme  le  voulait  le  testateur,  au  profit  des  pauvres.  Il  n'y  a 
eu,  en  définitive,  qu'une  irrégularité  qui  constitue  un  cas  de 
gestion  d'affaire,  ou,  pour  parler  le  langage  administratif,  de 
comptabilité  occulte.  Ce  ne  serait  que  dans  des  cas  tout  à  fait 
exceptionnels  que  la  responsabilité  personnelle  des  administra- 
teurs  ou  des  héritiers  pourrait  être  sérieusement  engagée. 

L'incapacité  légale,  dont  Tarticle  725  frappe  les  établisse- 
ments non  reconnus  est  si  absolue  que  leur  reconnaissance  pos- 
térieure ne  saurait  les  en  relever  rétroactivement.  C'est  là  une 
règle  élémentaire  que  nous  n'aurions  pas  cru  devoir  rappeler  si 
l'administration  n'avait  pas  cherché  quelquefois  à  en  faire  fléchir 
la  rigueur.  Dans  un  rapport  envoyé  au  Conseil  d'État,  le  ministre 
de  l'intérieur  proposait  de  faire  accepter  directement,  parle 
légataire  désigné,  un  legs  fait  à  un  établissement  reconnu  de- 
puis l'ouverture  de  la  succession.  Il  se  fondait  sur  ce  que 

«  Avis  de  la  section  de  Tintérieur,  18  mal  1868;  rapporteur,  de  SaUerte* 
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rœavre  existait  de  fait  à  cette  époque ,  ei  sur  ce  que^  de  noto- 
riété publique^  riotention  de  ses  administrateurs  était,  dès  le 
début,  d'en  régulariser  la  situation.  «  Cette  doctrine  est  au 
»  surplus  conforme  à  Tesprit  de  l'article  906  du  Code  Napoléon^ 
n  puisqu'en  1840  Neuhoff  avait  déjà  un  commencement  d'exis- 
»  tence,  et  qu'on  peut  dire  qu'il  était  déjà  conçu.  »  Cette  singu- 
lière interprétation  fut  écartée  par  deux  avis  déjà  cités  ^ 

Si  les  établissements  non  reconnus  sont  absolument  sans 
qualité  pour  se  porter  comme  héritiers ,  ont-ils  au  moins  le 
droit  d'exiger  que  l'administration  se  serve  de  leur  intermé- 
diaire? Le  mode  de  distribution  prescrit  par  le  testateur  consti- 
tue-t-il  une  condition  essentielle  dont  la  non-exécution  entraine 
la  caducité  du  legs?  Cette  question  s'est  souvent  présentée 
devant  le  Conseil  d'État ,  à  propos  de  la  rédaction  du  décret 
d'autorisation.  Ce  décret  doit-il,  par  une  clause  spéciale,  don- 
ner à  cette  obligation  une  sanction  en  ordonnant  que  les  fonds 
soient  remis  à  l'œuvre  désignée  pour  être  exclusivement  dis- 
tribués par  son  intermédiaire?  En  admettant  l'affirmative,  les 
héritiers  pourront,  si  l'on  s'écarte  de  la  lettre  du  testament, 
demander  la  révocation  du  legs  en  vertu  des  articles  954  et 
1049  du  Code  Napoléon.  Ce  système  est  très-spécieux.  La  ré- 
vocation, pour  inexécution  des  conditions,  peut  avoir  lieu 
toutes  les  fois  que  les  conditions  ne  sont  ni  impossibles  ni  illi- 
cites, aux  termes  de  l'article  900.  Or,  l'intervention  de  l'œuvre 
présente  si  peu  ces  caractères,  qu'en  fait  l'administration  s'em- 
presse presque  toujours  de  l'accepter.  L'opinion  contraire  parait 
consacrer  une  sorte  de  spoliation  au  profit  de  l'assistance  offi- 
cielle. Elle  viole  le  vœu  du  défunt;  elle  irrite  les  établissements 
charitables;  elle  jette  la  défiance  dans  l'esprit  des  héritiers; 
elle  peut  refroidir  le  zèle  des  particuliers  et  tarir  la  source  de 
nombreux  bienfaits  qui  seraient  venus  accroître  le  patrfmoine 
des  pauvres.  Ces  considérations  sont  puissantes,  mais  non  sans 
réphque.  Du  moment  qu'il  est  constant  en  fait  que  les  pauvres 
sont  les  seuls  légataires;  et  qu'ils  bénéficieront  seuls  de  la  libé- 
ralité, il  ne  saurait  être  question  de  confiscation.  Qu'on  ne  dise 
pas  non  plus  que  l'œuvre  existant,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 
les  fonds  lui  soient  remis;  une  existence  de  pure  tolérance, 

<  Avis  du  Conaeil  d'État,  11  Juillet  1849  :  rapporteur,  Périifpaon;  et  de  la 
ection  derintérienr,  23  septembre  1856  :  rapporteur^  de  Bosredon. 
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dont  le  sort  né  dépend  que  en  bon  plaisir  de  la  police,  eit  de 
nulle  valeur  aux  yeux  des  tribunaux.  Ne  serait-il  pas  contraire 
à  Tesprit  comme  au  texte  de  la  loi,  qu'un  établissement  reconnu 
devint  le  prète^nom  d'un  établissement  non  reconnu  qui  pro- 
fiterait, grâce  à  ce  subterfuge ,  des  avantages  accordés  par 
rEtat  à  ceux  qui  se  sont  liés  à  lui  par  les  concessions  ma- 
tuelies  d'un  véritable-eontrat  synallagmatiqne?  Aussi  les  décrets 
d'autorisation  doivent-ils  être  conçus  en  termes  tels  qu'il  soit 
constant  que  la  classe  d'indigents  qu'a  en  vue  le  testateur  pro« 
fltera  exclusivement  de  sa  libéralité  ;  mais  en  même  temps 
rétablissement  non  reconnu  ne  doit  pas  6tre  nommé  quand  cela 
est  possible ,  ou  si  la  clarté  exige  qu'il  soit  désigné  >  la  rédac- 
tion ne  doit  créer  aucun  lien  de  droit  entre  lui  et  Tadminis- 
tration. 

Nous  ne  voulons  pas  dire  qu'il  ne  soit  pas  du  devoir  de  l'au- 
torité municipale  de  s'attacber  à  exécuter  ensuite  aussi  exacte* 
ment  que  possible  les  volontés  du  testateur;  rétablissement 
désigné  ne  sera  pas  spolié,  et  l'administration  supérieure  veil* 
lera  i  ce  que  les  fonds  lui  soient  fidèlement  remis;  ce  sera  une 
obligation  morale  d'autant  plus  sacrée  qu'elle  n'aura  pas  de 
sanction  légale.  Hais  l'établissement  peut  tomber;  l'adminia^ 
tration  peut  avoir  de  graves  et  légitimes  motila  pour  lui  retirer 
tout  concours,  peutrétre  même  pour  en  exiger  la  dissolution  ; 
dans  ces  diverses  circonstances ,  on  sentira  l'avantage  qu'il  y  a 
à  ne  pas  lier  imprudemment  la  validité  d'un  legs  à  l'existence 
précaire  d'une  institution  particulière;  Tadministration  trouvera 
dans  les  termes  du  décret  qui  aura  autorisé  l'acceptation  du 
legs,  la  faculté  d'en  appliquer  le  montant  au  soulagement  dés 
mêmes  misères,  mais  par  un  autre  intermédiaire. 

Différentes  formules  plus  ou  moins  heureuses  ont  été  essayées 
dans  les  décrets  d'autorisation;  nous  ne  rappellerons  que  la 
rédaction  de  l'avis  du  7  décembre  1858,  parce  qu'elle  dit  tout 
ce  qu'il  faut  dire,  et  rien  de  plus  :  m  II  y  a  lieu  d'antoriaer  lé 
»  directeur  de  l'Assistance  publique  à  accepter  le  legs  fait  par 
»  la  dame  Leclerc  en  faveur  des  mères  pauvres  du  1^  arrondis* 
»  sèment  de  Paris,  pour  être  employé  conformément  aux  io-* 
ft  tentions  de  la  testatrice  ^  » 

*  Cette  rédaction  reproduit  eu  termes  presque  identiques  celie  qui  avait 
été  antérieoremetit  adoptée  pour  faire  accepter,  «  an  nom  des  paqtres  mérai 
»  surchargées  d'enfàntst  »  le  legs  fsit  à  la  Société  maternelle  de  Rooaii. 
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Quels  que  soient  les  termes  employés,  les  tribonaux  n'au- 
raient le  droit  d'tnterrenir,  sur  la  plainte  des  héritiers  ou  des 
exécuteurs  testamentaires ,  que  dans  le  cas  où  Tautorité  muni- 
cipale détournerait  de  son  objet  les  fonds  destinés  au  soulage- 
ment d'une  misère  particulière.  Même  alors  ^  la  révocation  du 
legs  ne  serait  admise  qu'avec  une  extrême  réserve  ;  elle  a ,  en 
effet,  un  caractère  pénal.  Et  quelle  faute  ont  commise  les  pau- 
vres lorsque  le  tuleur  qu'ils  ne  se  sont  pas  choisi,  mais  que  la 
loi  leur  impose,  a  prévariqué  à  lein*  détriment?  Le  legs  ne  se* 
mit  en  réalité  caduc  que  dans  le  cas  où  la  classe  souffrante  à 
qui  il  est  destiné  viendrait  à  disparaître ,  ce  qui  pourrait  se 
présenter  s'il  s'agissait  des  victimes  d*nn  événement  accidentel 
ou  d*un  fléau  qui  ne  se  serait  pas  reproduit. 

Nous  avons  parcouru  jusqu'ici  les  questions  de  droit  que  sou-* 
lève  notre  matière.  Mais  l'administrateur  n'a  pas,  comme  le 
juge,  un  seul  devoir,  ju$  dicere;  il  examine  aussi  ce  qui  est  utile 
et  opportun  :  de  là  des  décisions  qui  semblent  se  contredire  et 
qui  jettent  souvent  de  l'obscurité  dans  sa  jurisprudence»  On 
raccoto  de  ne  pas  connaître  les  limites  de  son  droit,  moins  sou- 
vent parce  qu'il  les  a  franchies  que  parce  qu'il  s'est  arrêté  avant 
de  les  atteindre.  L'avis  du  7  décembre  1858,  provoqué  par  des 
malentendus  de  cette  nature,  en  prend  occasion  pour  tracer  des 
règles  de  bonne  administration  qui  doivent  nous  arrêter  un 
instant. 

La  première,  qui  est  commune  à  toutes  les  matières  admi-* 
nistralives,  est  qu'il  ne  faut  chercher  dans  chaque  décision 
qu'une  solution  d'espèce  ;  les  motifs  qui  déterminent  le  Conseil 
d'État  étant  tirés  tantôt  des  règles  du  droit,  tantôt  des  particula'* 
rites  de  l'affaire,  ne  sauraient  se  traduire  en  axiomes  invaria* 
blés  :  de  là,  dans  sa  jurisprudence,  une  flexibilité  qui  n'est  pas 
de  l'inconséquence. 

Que  doit-on  faire  quand  les  héritiers  refusent  leur  consente 
ment  à  la  délivrance  du  legs?  Les  règlements  exigent  qu'ils 
soient  mis  en  demeure»  mais  ce  n'est  qu'une  voie  d'instruction. 
Lorsqu'il  s'agit  d'établissements  non  reconnus,  on  a  paru  jus* 
qu'ici  attacher  à  ce  consentement  une.  importance  que  nous 
croyons  exagérée  ;  on  en  a  fait  une  condition  nécessaire  ;  et 
d'autre  part,  lorsqu'il  existait,  on  croyait  superflu  d'examiner 
plus  longtemps  la  légalité  d'une  interprétation  admise  par  les 
intéressés  eux-mêmes.  Incertaine  sur  la  valeur  du  mode  qu'elle 
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employait,  Tadministralion  voyait  dans  l'acquiescement  des 
héritiers  une  garantie  qui  faisait  taire  ses  scrupules.  Cette  pré- 
occupation se  reconnaît  visiblement  dans  la  dépôcbe  du  ministre 
de  l'inlérieur  du  26  janvier  185H.  L'avis  du  7  décembre  185B 
corrige  ce  qu'il  y  avait  là  de  trop  absolu.  Le  droit  de  rautorilé 
municipale  vient  de  la  loi  et  non  du  consentement  des  héri- 
tiers; c'est  môme  en  présence  de  leur  cupidité  ou  de  leur 
mauvais  vouloir  qu'il  est  utile  de  l'armer  du  droit  de  veiller 
aux  intérêts  des  pauvres.  Une  grande  réserve  n'en  doit  pas 
moins  lui  être  recommandée;  son  intervention  peut  froisser 
bien  des  susceptibilités;  d'ailleurs  elle  soulève  des  questions 
de  droit  si  délicates  qu'il  est  du  devoir  de  l'adnoiinistration  su- 
périeure de  ne  pas  prêter  la  main  à  des  prétentions  téméraires. 
Lorsque  le  consentement  des  héritiers  existe,  tous  les  dangers 
disparaissent.  Quant  à  nous,  nous  irons  volontiers  plus  loio 
que  la  jurisprudence  ;  nous  voudrions  que  les  héritiers  fussent 
appelés  non-seulement  à  donner  un  consentement  général,  mais 
à  se  prononcer  sur  l'intervention  de  l'autorité  municipale.  Ce 
serait  le  moyen  d'éviter  de  leur  part  tout  reproche  d'avoir  voulu 
surprendre  Içur  bonne  foi. 

Lorsqu'il  y  a  de  leur  part  des  réserves  formelles  contre  l'ia- 
tervention  municipale ,  et  qu'en  même  temps  il  y  a  certitude 
morale  qu'ils  exécuteront  le  legs ,  le  Conseil  d'État  agira  sage- 
ment en  n'usant  pas  du  droit  dans  toute  sa  rigueur  et  en  s'abs- 
tenant  par  esprit  de  conciliation.  C'est  dans  ces  circonstances 
qu'il  a  rendu,  relativement  à  un  legs  fait  à  divers  établissements 
de  la  ville  d'Ëlbeuf^  une  décision  qu*on  lui  a  reprochée  à  tort, 
comme  contraire  à  sa  jurisprudence  habituelle.  C'est  une  sim- 
ple appréciation  de  fait  qui  n'entame  en  rien  la  solution  théo- 
rique *. 

L'avis  du  7  décembre  1858  insiste  d'autre  part,  sur  ce  points 
que  malgré  le  consentement  des  héritiers  il  peut  ne  pas  y 
avoir  lieu  d'autoriser  l'acceptation  du  legs.  Quelle  que  soit  la 
rédaction  du  décret,  l'acceptation  aura  presque  toujours  pour 
effet  de  faire  figurer  au  budget  communal  une  subvention  égale 
au  montant  du  legs  ;  de  là  des  rapports  entré  l'établissement 
et  l'administration,  rapports  qu'il  peut  être  convenable  d'éviter 
entièrement. 

I  Avis  da  Conseil  d'Ëtat,  36  décembre  1849.  Legs  LebaUly  ;  rapporteur,  de 
Butwierro. 
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La  nature  et  l'importance  da  legs  doivent  aussi  être  prisés 
en  très-sérieuse  considération.  Lorsqu'il  s'agît  d'une  somme 
modique  et  une  fois  payée,  quelle  sera  Tutililé  du  décret, 
sinon  de  multiplier  les  frais?  Avant  que  l'instruction  ne  soit 
terminée,  le  montant  du  legs  aura  presque  toujours  été  dépensé^ 
et  l'autorisation  tardive  qui  interviendra  ne  pourra  produire  que 
des  chicanes.  Lorsqu'il  s'agit,  au  contraire,  d'assurer  aux  pau- 
vres la  jouissance  d*un  immeuble  ou  d'une  rente ,  l'intérêt  est 
réel.  La  bonne  volonté  actuelle  'des  héritiers  n'assure  aucune- 
ment l'avenir  du  legs,  puisque  eux  ou  leurs  représentants 
pourront^  à  une  époque  quelconque,  revendiquer  l'immeuble 
ou  se  refuser  au  payement  de  la  rente.  Cette  distinction,  d'après 
l'avis  du  7  décembre  1858 ,  suflBt  pour  expliquer  l'opposition 
qui  existe  entre  la  solution  proposée  par  cet  avis  et  celle  qui 
avait  été  adoptée  trois  ans  auparavant,  relativement  au  legs 
d'une  somme  de  100  francs  aux  crèches  du  1 1*  arrondissement  '. 

Nous  croyons  avoir  snlBsamment  démontré  que,  malgré 
quelques  diversités  d'espèces ,  la  jurisprudence  s'est  toujours 
montrée  fidèle  aux  principes  généraux  éprouvés  par  l'expé- 
rience, et  que  l'avis  du  7  décembre  1858  n'a  fait  que  consacrer. 

APPENDICE. 
Deg  legs  faits  aux  établissements  religieux  non  reconnus. 

Nous  croyons  utile,  en  terminant,  d'appliquer  les  principes 
que  nous  avons  indiqués  à  une  matière  soumise  à  des  règles 
presque  identiques.  Les  legs  faits  à  des  établissements  religieux 
peuvent-ils  être  acceptés  par  la  fabrique  qui  représente  la 
paroisse  comme  le  maire  représente  la  commune? 

Cette  question  a  été  laissée  de  côté  par  l'avis  du  7  décembre 
1858,  parce  que  le  ministre  compétent  n'en  avait  pas  saisi  le 
Conseil  d'État.  £Ue  se  présente  surtout  à  l'occasion  des  confré- 
ries. Ces  associations,  reconnues  par  notre  ancien  droit  comme 
personnes  légales ,  ont  été  supprimées  par  la  loi  du  18  août 
1792.  La  haine  qui  s'appesantissait  sur  les  œuvres  môme  civiles 
de  bienfaisance,  était  plus  inexorable  encore  à  l'éganl  de  celles 
qui  avaient  un  caractère  religieux.  «  Un  état  vraiment  libre  ne« 
n  doit  souffrir  dans  son  sein  aucune  corporation,  pas  môme 

1  Avis  de  la  section  de  l'intérieur,  SO  oetolnre  1855.  Legs  Pélieier  ;  rappor- 
teur» Hudaut.  * 
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»  celles  qaiy  vouées  i  reoseigoemeot  public  >  ooibiea  mérite 
»  de  la  patrie.  »  Tel  fut  le  préambule  mis  par  l'évoque  consti- 
tutionnel Torné  en  tète  de  cette  loi  qui,  entre  autres  disposi- 
tions 9  supprimait  :  «  les  familiarités ,  confréries ,  pénitents  de 
»  toutes  couleurs,  pèlerins  et  toutes  autres  associations  de  piété 
n  ou  de  charité.  »  Cette  interprétation  de  la  liberté  politique 
fut  accueillie  par  les  plus  vifs  applaudissements  K  Sous  cette 
législation  9  non -seulement  les  confréries  n'étaient  pas  recon- 
nuesy  mais  elles  étaient  prohibées.  Quand  la  persécution  vint  i 
cesser^  elles  se  rétablirent  dans  un  grand  nombre  de  paroisses; 
mais  le  gouvernement  ne  crut  pas  devoir  leur  rendre  l'existence 
légale.  «  D'après  les  décrets  du  28  messidor  an  XIII  et  30  dé» 
»  cembre  1809,  qui  attribuent  aux  fabriques  les  biens  des  coni- 
•  fréries,  il  est  incontestable  que  les  confréries  sont  supprimées 
»  et  qu'elles  n'existent  que  par  tolérance.  Le  gouvernement  ne 
»  peut  donc  prendre  à  leur  égard  une  décision  qui  tendrait  i 
»  laisser  supposer  qu'elles  sont  au  nombre  des  établissements 
u  ecclésiastiques  reconnus  par  la  loi  '•  m 

Cette  situation  donne  lieu  à  une  jurisprudence  analogue  à 
celle  que  nous  avons  étudiée*  Avouons  cependant  que  les  pré^ 
cédents  sont  à  la  fois  moins  nombreux  et  plus  difficiles  à  con- 
cilier. 

Un  grand  nombre  de  confréries  ont  pour  but  simplement 
d'aider  la  fabrique,  sous  la  direction  spirituelle  du  curé,  à  don- 
ner une  pompe  plus  grande  aox  cérémonies  du  culte  catholique  ; 
les  legs  qui  leur  sont  Taits  peuvent  alors  ôtre  considérés  comme 
faits  à  la  paroisse»  qui  acceptera  par  Tentremise  de  son  repré- 
sentant légal ,  sauf  à  celui-^ci  à  se  conformer^  quant  au  mode 
d'emploi  5  aux  intentions  du  testateur. 

Il  est  un  cas  surtout  où  cette  intervention  de  la  fabrique  est 
commandée  par  las  considérations  de  Tordre  le  plus  élevé.  Il 
est  de  foi  pour  les  catholiques  que  les  prières  des  vivants,  que 
ta  célébration  surtout  de  la  messe  sont  utiles  aux  âmes  du  pur- 
gatoire. Aussi,  lorsque  un  testateur  demande  des  messes,  c'est 
dans  l'espoir  que  son  âme  profitera  dars  l'autre  vie  de  oet  acte 
de  prévoyante  piété;  quant  au  minime  profit  matériel  que  réta- 
blissement légataire  tirera  de  cette  fondation,  il  y  pense  bien 
peu  ou  plutôt  il  n'y  pense  nullement*  Priver  le  testateur  des 

t  Vslr  U  jroiia«iir,  staiee  da  S  avitt  17«S. 

•  Voir  les  décUionfl  miniitérieUes  des  31  avril  mi  et  id  avtll ISSl. 
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prières  qu'il  a  demandées  parce  qu'il  a  mal  oompria  le  carac- 
tère lëgfl^  dea  coofrérieg^  ce  serait  violer  vme  volonté  sacrée 
par  un  mesquin  attachement  à  la  lettre  de  la  loi  dont  on  m^ 
connaîtrait  entièrement  Tesprit  ;  le  Conseil  d'État  a  évité  cet 
écneH,  et  lorsqu'il  a  été  constant  que,  dans  un  legs  fait  à  une 
confrériot  Tintenlion  principale  du  défunt  était  d'assurer  l'exé*- 
cption  de  services  religieux,  il  a  appelé  la  fabrique  à  accepter 
la  fondation.  Un  sieur  Pambrun  avait  légué  une  somme  de 
400  franoB  i  la  confrérie  du  Saiut^Sacrement  étsblie  à  Ba- 
gnèresy  à  la  charge  de  fiûre  célébrer  annuellement  quatre 
messes  pour  le  repos  de  son  âme.  Un  projet  d'ordonnance  por-» 
tant  acceptation  par  la  fabrique  de  la  fondation  de  quatre 
messes  fut  l'objet  d'un  avis  interlocutoire  où  le  comité  de  Tin* 
teneur  disait:  «  que  cette  disposition  présentait  l'inconvénient 
»  de  ne  pas  fixer  le  chiffre  de  la  valeur  acceptée^  et  qu'il  aérait 
»  à  craindre  que  le  conseil  de  fabrique  ne  prétendit  profiter  de 
»  l'intégralité  du  legs  de  400  francs  ^  n  L'affaire  revint  au 
Conseil  d'Ëtat  avec  une  déclaration  de  l'exécuteur  testamen* 
taire  ^  •<  quî^  ayant  parfaite  connaissance  de  la  volonté  du  ie^ 
9  tateur,  s'empresse  d'affirmer  que  son  intention  était  d^  faire 
»  une  chose  profitable  à  l'Église  et  que,  si  la  confrérie  du  Sainte 
»  Sacrement  a  été  nommée,  ce  n'a  été  que  parce  que  le  testa* 
»  teur  lui-même  avait  fait  partie  de  cette  confrérie  et  pour  té- 
»  moigner  simplement  par  là  le  désir  qu'il  avait  que  cette 
»  somme  fut  plus  particulièrement  employée  avec  la  participa* 
»  tion  de  la  confrérie.  »  Cotte  déclaration  fit  taire  tous  les  scru- 
pules et  le  comité,  allant  au  delà  de  la  rédaction  qui  lui  avait 
d'abord  paru  trop  favorable  à  la  fabrique^  autorisa  cet  établis- 
sement à  accepter,  dans  son  intégralité,  le  legs  de  400  francs. 
«  Il  y  a  lieu  de  remarquer  que  leur  existence  (des  confréries) 
»  se  confond  avec  celle  des  fabriques  ;  qu'en  eSéi,  les  confré- 
»  ries  ne  sont  que  dos  réunions  volontaires  de  personnes  pieusea 
»  qui,  de  l'agrément  des  fabriques,  et  même  ordinairement 
»  encouragées  par  elles,  a'occqpent  des  différents  soins  da 
»  culte.  Par  ces  motifs,  les  legs  faits  en  faveur  des  confréries 
»  doivent  être  acceptés  par  les  fabriques,  parce  que  ces  der- 
I»  nières  seules  sont  vraiment  légataires,  quoique  sous  une 


n  fausse  dénoiûdination*. 


>  AtU  du  comité  de  rintérienr,  20  décembre  1838  ;  rapporteur,  Lucii. 
*  ÀvUitt comité  de ruitérteur,  lOJttUletl836irapportsur»Lacsi* 
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Ce  remarquable  avis  de  principe  semblait  trancher  la  qaes- 
ttoD.  Nous  voyons  cependant  quelque  temps  après  le  Conseil 
d'État  refuser^  contrairement  à  la  proposition  du  ministre  des 
cultes,  d'autoriser  racceptâtion  par  la  fabrique  île  Courgeon 
d'un  legs  fait  à  la  confrérie  du  Purgatoire  ^  Il  est  vrai  qu'il  n'y 
avait  pas  de  fondation  de  services  religieux  et  que  les  héritiers 
demandaient  la  réduction  du  legs  ;  cette  solution  peut  être  con- 
sidérée comme  fondée  principalement  en  fait 

La  décision  suivante  est  plus  difficile  à  expliquer.  La  demoi- 
selle Raviot  avait  légué  une  somme  de  SOOO  francs  à  une  con- 
frérie pour  la  construction  d'un  abtel  que  cette  confrérie  s'était 
engagée  à  faire  élever  dans  l'Église  de  Saint-Bénigne  à  Dijon  ; 
les  héritiers  avaient  déjà  remis  les  fonds  entre  les  mains  du 
curé  ;  l'espèce  se  présentait  donc  dans  les  conditions  les  plus 
fovorables  :  Tautorisation  fut  cependant  refusée  sur  ce  seul 
motif  que  le  légataire  était  incapable  de  recevoir'. 

L'avis  du  7  décembre  1858  tranchait  une  question  trop  inti- 
mement liée  à  celle  qui  nous  occupe  actuellement  pour  ne  pas 
exercer  sur  elle  une  influence  décisive  ;  aussi  la  section  de  l'in- 
térieur fit-elle  une  judicieuse  application  des  principes  qu'elle 
venait  de  proclamer,  lorsqu'elle  revint,  et  dans  des  termes 
presque  identiques,  à  la  doctrine  de  l'avis  de  1835  en  autorisant 
la  fabrique  de  Saint-Pierre  à  Avignon  à  accepter  le  legs  fait 
sous  condition  de  services  religieux  à  la  confrérie  de  la  sainte 
Vierge  établie  dans  cette  paroisse  *. 

Signalons  cependant  une  différence  qui  subsiste  entre  les 
confréries  et  les  établissements  de  bienfaisance.  Pour  ces  der- 
niers, il  y  a  présomption  en  faveur  de  l'autorité  municipale  et 
c'est  aux  intéressés  à  faire  la  preuve  contraire  ;  quant  aux  con- 
fréries, la  situation  n'est  pas  la  même,  et  le  droit  de  la  fabrique 
doit  résulter  soit  du  caractère  particulier  de  la  confrérie,  soit 
des  conditions  imposées  par  le  testateur  ;  il  est  facile,  en  par- 
courant les  archives  du  Conseil  d'État,  de  se  convaincre  que 
l'acceptation  par  la  fabrique  n'a  jamais  été  autorisée  qu'à  titre 
exceptionnel  et  en  considération  des  circonstances  particulières 
à  chaque  aflaire.  C.  DE  BAULNY. 

^  Atîb  du  GonseU  d'État,  10  avril  1840  ;  rapporteur,  Dubois. 

*  Avis  du  comité  de  législation,  8  décembre  1846$  rapporteur,  de  Mon- 
tflflqnlon. 

*  Avii  de  la  section  de  Tintérieur,  11  mars  1859,  rapporteur,  Paixbans. 
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Le  crMaeler  yent-fl  oMeair  ki  révocatlMi  «*iiiie  dOMitlOB  par  contrat 
de  mariage  faite  en  fraude  de  ms  droits,  sana  être  tenu  de  prooTer 
la  couitveBee  fraodaleoae  des  époox  donaialreaî 


Par  H.  J.  Kbug-Bassb,  docteur  en  droit,  substitut  du  procureur  impérial 

à  Sayemé. 

Parmi  les  questions  que  TaetioD  paulienue  ou  révocatoire  a 
soulevées  dans  son  application ,  se  présente  celle  de  savoir  à 
quelles  conditions  le  créancier  peut  obtenir  contre  les  époux  la 
révocation  d'une  donation  faite  par  contrat  de  mariage^  en  d'au- 
tres termes,  le  créancier  est-il  obligé  de  prouver  que  les  époux 
donataires  ont  coUudé  à  la  fraude  du  débiteur  qui  a  constitué  la 
dot,  ou  peut-il  obtenir  la  révocation  de  la  donation,  lors  même 
que  les  époux  sont  de  bonne  foi? 

La  position  du  créancier  vis-à-vis  des  personnes  qui  ont  con- 
tracté avec  le  débiteur^  est^  comme  on  sait,  plus  ou  moins  favora- 
ble, suivant  que  l'acte  attaqué  comme  frauduleux  esta  titre  gra- 
tuit ou  à  titre  onéreux.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  ont  en  effet 
suivi,  dans  cette  matière, les  principes  si  équitables  et  si  ration- 
nels du  droit  romain.  Si  l'acte  est  à  titre  gratuit,  il  suffit  que  le 
créancier  prouve  la  fraude  de  son  débiteur;  dans  ce  cas^  il  n'a 
pas  besoin  d'établir  que  le  donataire  s'est  rendu  complice  de  la 
fraude;  la  donation  est  révoquée  alors  même  que  le  donataire 
est  de  bonne  foi ,  car  l'équité  exigeait  qu'on  vînt  plutôt  au  se- 
cours du  créancier  qui  est  sur  le  point  de  perdre  le  sien^  que 
du  donataire  qui  ne  court  d'autre  risque  que  celui  de  ne  point 
s'enrichir. 

An  contraire  5  si  l'acte  attaqué  comme  frauduleux  est  à  titre 
onéreux,  la  position  du  créancier  est  moins  facile;  non-seule- 
ment il  doit  alors  prouver  la  mauvaise  foi  de  son  débiteur,  mais 
encore  la  complicité  de  l'acquéreur  qui  a  traité  avec  ce  dernier. 
Dans  ce  cas^  il  fallait  choisir  entre  les  intérêts  également  res- 
pectables du  débiteur  trompé  et  de  l'acquéreur  de  bonne  foi  ; 
or,  d'après  les  règles  du  droit,  on  devait  donner  la  préférence 
à  l'acquéreur,  c'est-à-dire  à  celui  qui  se  trouve  en  -possession. 
Ainsi  le  créancier  ne  peut  obtenir  la  révocation  d'un  acte  à 
titre  onéreux  qu'en  prouvant  la  collusion  frauduleuse  de  l'ac- 
qnérenr. 

XIV.  IT 
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Op  le  voit,  la^question  que  nous  avons  posée  sera  doue  réso- 
lue différemment,  suivant  qu'on  attribuera  à  la  donation  par 
contrat  de  mariage  le  caractère  d'acte  à  titre  gratuit  ou  d'acte 
h  titre  onéreux. 

Si  l'on  consulte  le  droit  romain,  on  trouve  une  aolution  de  la 
question  qui  nous  occupe  à  la  loi  25,  §§  t  et  2,  au  Digeste, 
titre  :  Quœ  in  fraudetn  credUoris  (42,  8).  Voici  commedt  celte 
loi  s'exprime  :  «  Si  a  socero  fraudatore  sdens  gêner  accepit 

»dot6m,  tenebitur  bac  actione  (pauliana) ;  Quod  •(  if 

»  (gêner)  ignoraverU^  filia  autem  soierit,  tenebitur  fllia Si 

»  vero  uterque  sderity  uterque  tenebitur,  at  si  neuier  $eUrii^ 
»  quidam  existimant ,  nihilominus  in  filiam  dandftm  actioneiii  : 
»  In  maritum  autem ,  qui  ignoraverit,  non  dandam  aclioneni  : 
M  non  magis  quam  in  creditorem,  qui  a  fraudatore  ^  qaod  ei 
»  deberetur,  acceperit  -,  cum  is  indotatam  uxorem  ductor us  non 
H  fuerit.  » 

Ainsi  le  jurisconsulte  Yenuleius,  chez  lequel  ce  fragment  a 
été  puisé ,  admet  une  distinction.  Quant  au  mari  ^  ta  det  doit 
être  considérée  comme  un  acte  à  titre  onéreux,  et  le  oréaoeier 
ne  peut  en  obtenir  la  révocation  qu'autant  qu'il  prouve  que  le 
mari  s'est  rendu  complice  de  la  fraude.  Mais  il  en  est  autre- 
ment quant  à  la  femme  \  celle-ci  ret^aW  la  dot  à  titre  de  pare 
libéralité  \  aussi  le  créancier  n'a  pas  besoin  de  prouver  qu'elle 
a  colludé  k  la  fraude. 

En  France,  on  suivait,  avant  la  révolution ^  la  solution  du 
jurisconsulte  romain  :  t  La  révocation,  dit  Furgole,  a  lieu  non- 
»  seulement  pour  les  donations  simples,  mais  enoere  pour 

»  les  constitutions  de  dot Mais  si  le  mari  a  reçu  la  dot,  on 

»  distingue  s'il  a  connu  la  fraude  ou  non;  au  second  eas>  les 
»  créanciers  ne  peuvent  pas  agir  contre  lui ,  parce  qu'il  est 
»  considéré  comme  créancier  ou  acheteur  |  mais  au  premier 
to  cas ,  la  révocation  a  lieu.  Que  s'il  s'agit  de  l'intérêt  de  la 
M  femme,  à  laquelle  la  dot  a  été  constitoée,  on  n'examine  pas 
»  si  elle  a  eu  connaissance  de  la  fraude,  parce  qu'à  son  égaid 
»  c'est  une  libéralité  0t  un  titre  lucratif  ^  »  Maintenait  que 
faut-il  décider  sous  l'empire  du  Code  Napoléon  ? 

L'article  1167  est,  comme  on  sait,  le  seul  qui  parle  de  l'ao- 
tiou  paulienne;  il  pose  en  principe  que  les  créanciers  peuvent 

^  7e«t.,  ch.  tliSect  1,0*20. 
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attaquer  le»  aetes  Mts  pap  leor  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits  f  mais  sans  entrer  dans  aucun  détail  sur  les  règles  qui 
régissent  l'applidalion  de  oetle  Ihouhé.  C'était  done  à  là  doctrine 
et  à  la  jurisprudence  à  déduire  ces  règles  de  Tesprit  de  la  \é^\é- 
latioQ  actuelle* 

Les  auteurs  qui  ont  traité  la  question  qui  nous  occupe  ont, 
en  général^  admis  les  traditions  du  droit  romain.  Us  appliquent 
à  notre  droit  la  distinetion  que  faisait  le  jurisconsulle  romain 
entre  le  mari  et  la  femme.  Le  créancier  doit ,  suivant  eux , 
prouver  le  ooneert  frauduleux  du  mari,  pour  pouvoir  obtenir 
contre  lui  la  révocation  de  la  donation  faite  par  centrât  de 
œarisge,  tandis  que  cette  preuve  eat  inutile  et  superflue  vis-à- 
vis  de  la  femme  ^ 

La  Cour  de  cassation  a,  au  contraire,  rejeté  cette  distinction 
et  décidé,  par  plusieurs  arrêts,  que  le  créancier  de  peut  triom- 
pher dans  son  action,  aussi  bien  eontre  la  femme  que  contre  le 
mari,  qu*ea  proavant  qu'ils  avaient  pris  part  à  la  fraude  du 
donateur '• 

Nous  avons  peine  à  admettre  Ton  ou  l'autre  de  ces  systèmes. 
Il  nous  semble,  au  contraire,  que  la  donation  par  contrat  de 
mariage  eonatîtue  viB«>à^vis  des  deux  époux  une  véritable  libé- 
ralitéj  et  qu'il  faut  par  eoqséquent  décider  que  la  révocation 
doit  en  ôtre  prononcée,  quoique  les  époux  aient  ignoré  la  fraude 
du  donateur. 

Et  d'abord ,  nous  cherchons  en  vain  le  motif  sur  lequel  les 
auteurs  se  sont  appuyés  pour  faire  revivre  aujourd'hui  la  dis- 
tinction que  le  droit  romain  faisait  entre  le  mari  et  la  femme. 
8i  le  jurisconsulte  romain  profease  cette  distinction,  quoiqu'a- 
vec  un  peu  d*faéaitation  {quidam  ecn^imantf  dit-il),  c'est  qu'elle 
trouve  peut-être  sa  justiflcation  dans  le  rôle  tout  à  iait  passif 
que  jouait  la  femme  dans  le  mariage.  Le  mari  seul  avait,  en 
effet,  la  puissaace  patemelte  et  la  gestion  de  tous  les  intérêts; 
la  dot  devenait  sa  propriété.  Dès  lors  il  devait  anssi,  seul,  sup- 
porter toutes  les  charges  du  mariage,  et  on  concluait  que  loi 

<  DorantOB,  t  X»  n*  &7S.  «- Steoharie,  U  II,  SSIS,  note  16,  édit.  de 
MM.  Aubry  et  Ran.  —  Troj^long ,  Contr»  de  mariag$  i  1. 1,  $  Ul.  —  Dallos , 
47^1,  129>et47, 1,241. 

*  Àrr.  do  25  férrier  184j>i  DaU.,  46,  1,  174.  —  Anr.  du  2  mars  1S47;  Dali., 
47. 1>  12e,^4li»  da  ^  Jnia  ti47;  DaU.,  47,  l.  Ul — Air.  du  14  mon  1848; 
Dali.,  48, 1, 66.  —  Arr.  dn  24  mai  1848  ;  Dali.,  48, 1,  172. 
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seul  recevait  la  dot  à  titre  onéreux ,  ad  fmiinmia  maêrimomi 
onera. 

Il  en  est  bien  autrement  en  droit  français.  En  e£EBt^  la  femme 
doit  concourir  comme  le  mari  aux  charges  qui  naissent  de  leur 
union;  la  loi  lui  impose,  conjointement  au  mari,  l'obligatioD 
de  supporter  la  charge  la  plus  lourde  du  mariage ,  c'est-à-dire 
Tentretien  des  enfants;  car»  aux  termes  de  l'article  203  du  Code 
Napoléon,  ks  ^ux  contractent  .ensamfrfo,  par  le  fait  seul  du 
mariage,  l'obligalion  de  nourrir,  entretenir  et  élever  leurs  en- 
fants. D'un  autre  côté,  elle  contribue  aussi  à  la  dotation  des 
enfants  communs,  ainsi  qu'à  l'entretien  du  ménagea  Si  donc  il 
était  vrai  que  les  charges  que  le  mariage  fait  peser  sur  le  mari 
pussent,  à  son  égard,  changer  le  caraclère.de  la  donation  par 
contrat  de  mariage  et.  en  faire  un  acte  à  titre  onéreux,  on  ne 
verrait  pas  pourquoi  la  loi  serait  plus  rigoureuse  pour  la  femme, 
qui  a  les  mômes  charges  à  supporter. 

Aussi  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  a-t-elle  rejeté 
la  doctrine  des  auteurs  et  ne>  fait-elle  aucune  différence  entre 
le  mari  et  la  femme.  En  cela  elle  est  plus  logique  que  les  au- 
teurs ^.  Mais-nous  ne  saurions  .non  plus  adopter  le  système  de 
la  Cour  de  cassation;  nous  pensons,  au  contraire,  que  la  dona- 
tion par  contrat  de  mariage  est ,  pour  le  mari  comme  pour  la 
femme,  une  simple  libéralité. 

Examinons  en  effet  les  raisons  sur  lesquelles  s'appuie  la  Cour 
suprême  pour  décider  le  contraire.  Elles  se  trouvent  déduites 
dans  les  motifs  de  l'arrêt  du  2  mars  1847. 

«  Attendu,  dit  cet  arrêt,  que  la  disposition  de  l'article  1167 
»  du  Code,  qui  permet  aux  créanciers  d'attaquer  les  actes  faits 
»  en  fraude  de  leurs  droits,  ne  doit  pas  recevoir  une  extension 
H  illimitée; 

»  Que  d'abord ,  hors  des  cas  spécialement  prévus  par  les  ar*- 
»  ticles  446  et  447  de  la  loi  du  28  mai  1838,  la  condition 
»  essentielle  des  actes  est  qu'outre  le  préjudice  éprouvé  par  les 
»  créanciers,  il  y  ait  eu  un  concert  frauduleux; 

»  Que  d'une  autre  part,  pour  déterminer  les  effets  de  la  fraude 
•  dans  les  conventions,  la  loi  a  toujours  distingué  soit  à  l'égard 
»  des  parties  contractantes ,  soit  à  l'égard  des  diverses  espèces 
»  de  contrats  ; 

^  Arg.  dea  arUdes  1438, 1439,  I44S,  1537,  1575  du  Gods  Napoléon. 
*  V.  les  arrêta  cités  plas  haut* 
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»  Qu'elle  ne  frappe  de  nullité  les  actes  fraadaleax  qu'à  l'égard 
»  des  parties  qui  ont  pratiqué  la  fraude  ou  qui  y  ont  participé, 
»  ai  ce  n'est  lorsqu'il  s'agit  d'actes  passés  &  titre  purement 
»  gratuit. 

»  Attendu  qu'aux  termes  de  l'article  1540  du  Code  civil  la 
y*  dot  a  pour  destination  essentielle  de  mettre  le  mari  en  état 
»  de  supporter  les  charges  du  mariage  ; 

»  Que^  d'après  l'article  1547,  ceux  qui  constituent  la  dot  sont 
»^  tenus  à  la  garantie  des  objets  constitués ,  ce  qui  est  un  des 
»  éléments  du  contrat  onéreux  et  répugne  aux  dispositions  pu- 
»  rement  gratuites  ; 

»  Que^  suivant  l'article  1395,  les  conventions  matrimoniales 
»  sont  irrévocables  ; 

M  Que  de  ces  dispositions  combinées  il  résulte  évidemment 
n  que  la  constitution  de  dot  par  contrat  de  mariage  n'est  pas 
»  une  disposition  faite  &  titre  purement  gratuit,  puisqu'elle  pro- 
M  duit  des  obligations  dont  il  n'est  ^pas  permis  aux  parties  con- 
»  tractantes  de  s'affranchir,  la  Cour,  etc.  ^  » 

La  Cour  de  cassation  n'a  donc  pas  cherché  à  prouver,  comme 
on  Fa  fait  quelquefois,  que  la  dot  est,  d'une  manière  absolue, 
un  acte  à  titre  onéreux  quand  elle  émane  des  parents.  Elle  a 
soutenu,  au  contraire,  que  c'est  un  acte  sui  generis;  à  titre  gra- 
tuit, quand  on  l'envisage  au  point  de  vue  du  donateur;  à  titre 
onéreux,  si  on  la  considère  au  point  de  vue  des  époux. 

Il  est  en  effet  évident  qu'en  dotant  leurs  enfants  les  parents 
font  une  pure  libéralité,  puisque  l'article  204  du  Code  Napoléon 
a  consacré  la  maxime  du  droit  coutumier  :  Ne  dote  qui  ne  veut. 

On  soutiendrait  d'ailleurs  en  vain ,  dans  le  cas  qui  nous  oc- 
cupe, que  l'obligation  de  doter  est  tout  au  moins  un  devoir  de 
conscience  pour  les  parents,  et  qu'ainsi  la  dot  est  moins  nne 
libéralité  que  l'accomplissement  d'une  obligation  naturelle.  En 
effet,  personne  n'oserait  soutenir  qu'un  débiteur  qui  se  sait 
ruiné,  et  qui  n'a  pu  doter  son  enfant  qu'en  frustrant  ses  créan- 
ciers, n'a  fait  que  remplir  un  devoir  imposé  par  le  droit  naturel. 

^  Dans  r^pèoe,  les  créanciers  demandaient  la  révocation  d'une  dot  consti- 
tuée sous  le  régime  dotal  ;  mais  les  mêmes  raisoDs  peuvent  être  invo<|aées 
pour  ou  contre  la  réyocatton  de  la  donation  par  contrat  de  mariage  faite  au 
profit  de  l'un  des  époux,  sous  tout  autre  régime  conjugal.  Nous  ne  disUa- 
gueroDs  donc  pas  entre  les  donations  faites  par  contrat  de  mariage  sous  les 
divors  régimes. 
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Au88t,  Dovs  le  répétons»  la  jurisprudence  n'a  tu  dans  la  do* 
nalion  par  eentrat  de  mariage'un  acte  à  titre  onéreux  qu'an 
regard  des  époux.  Le  030tif  de  cette  décision^  c'est  que  la  det 
est  constituée  aux  époux  avec  la  destination  de  les  mettre  en  état 
de  supporter  les  charges  du  mariage* 

Mais  cela  sufflt-il  pour  faire  de  la  donation  par  contrat  de 
mariage  un  acte  à  titre  onéreux?  Nous  ne  le  pensons  pas»  En 
effet,  un  acte  est  à  titre  onéreux  lorsqu'il  fait  naître,  à  la  charge 
du  stipulant,  des  obligations  qui  sont  la  conséquence  immédiate 
et  directe  de  cet  acte^  en  d'autres  termes»  lorsqu'il  lui  impose  des 
obligations  en  retour  et  comme  équivalent  des  avantages  qu'il 
retire  de  l'acte.  Mais  ici  les  charges  du  mariage  découlent-elles 
directement  et  immédiatement  de  la  dot?Bèsent*eiles  sortes 
époux  parce  qu'ils  ont  reçu  une  dot,  comme  l'obligation  de 
payer  le  prix  pèse  sur  Tacbeteur  parce  qu'il  est  devenu  pro*- 
priétaire  de  la  chose  achetée?  Évidemment  non  ;  les  charges  du 
mariage  naissent  du  fait  même  du  roariage^indépetidaramentde 
toute  donation  par  contrat  de  mariage;  si  bien  qu'elles  grèvent 
los  époux,  alors  même  que  la  dot  n'a  pas  été  payée  ou  qu'il  n'y 
a  pas  eu  de  dot  constituée. 

La  déduction  de  la  Cour  de  cassation  ne  nous  semble  done 
pas  rigoureusement  exacte;  aussi  cherche-t-on  souvent  un 
appui  dans  cette  considération  que  les  époux  n'auraient  paa 
contracté  mariage  s'ils  n'avaient  compté  sur  la  dot.  C'est  l'ar^^ 
gument  qu'invoque  le  jurisconsalle  romain  quand  il  dit  s  «  III- 
dalatam  uxorem  (marilus)  ducturus  non  fuerit.  »  On  voit  que 
le  terrible  «  sans  dot  I  »  était  connu  avant  Molière  l 

Ce  serait  sans  doute  faire  trop  d'honneur  au  désintéressement 
de  notre  siècle  que  de  soutenir  que  de  nos  jours  les  msriages-ne 
sefopt  plus  jamais  en  vue  de  la  dot.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  présomp- 
tion sur  laquelle  s'appuie  Venoléius  ne  peut  être  admise  comme 
présomption  de  droit;  ce  serait  faire  du  mariage  un  véritable 
marché.  Cette  considération  ne  peut  donc  avoir  aucune  in- 
fluence dans  la  question. 

Examinons  maintenant  les  dispositions  de  la  loi  dans  les- 
quelles la  jurisprudence  a  cru  trouver  la  justiflcatioQ  de  sa 
théorie.  Ces  dispositions  s'expliquent  parfaitement^  à  notre 
avis,  sans  qu'il  en  résulte  que  la  dot  soit  un  acte  onéreux  pour 
les  époux. 

La  Cour  a  d'abord  invoqué  l'article  1547  du  Code  Napoléon 


aM  lérUiet  duquel  lé  donateur  doit  garantie  tK)ur  la  dot  ;  or  la 
gatuntie,  dit  Tarrét  du  2  mars  1847,  est  un  des  ëlémentg  du 
contrat  onéreus^  et  répugne  aux  dispositions  à  titre  gratuit. 

Cela  ne  nous  semble  pas  exact  ;  sans  doute,  la  garantie  n'est 
pas  due,  en  thèse  générale  pour  les  libéralités,  mais  elle  ré- 
pugne si  peu  aux  actes  de  ce  genre  que  rien  n'empècbe  les 
parties  de  stipuler  qtie  le  donateur  devra  garantie  au  donataire^ 
Il  faut  en  effet  distinguer  dans  toute  espèce  de  contrat,  les  con- 
ditions qui  sont  de  l'essence  de  l'acte,  celles  qui  sont  de  sa  na- 
tui^e,  enfla  eelles  qui  ne  s'y  trourent  stipulées  que  par  accident*. 
La  garantie  est  de  la  nature  des  actes  onéreux  ^  elle  ne  se  trouve 
qu'acoidenfteliement  dans  les  actes  à  titre  gratuit  $  mais  de 
mâme  que  le  vendeur  pourra  convenir  qu'il  ne  garantira  pas  la 
cbose  vendue;  sans  que  cette  circonstance  vienne  changer  la 
nature  juridique  de  Tacte,  de  même  aussi  le  donateur  pourra 
promettre  la  garantie,  sans  que  la  donation  ne  prenne  le  carac^ 
tèred'un  contrat  onéreux.  Tout  le  monde  est  d'accord  là^'dessns. 

fin  matière  de  dot  le  législateur  a  lui-mèma  exigé  la  garantie 
du  donateur  ;  la  raison  en  est  facile  à  trouver.  Quand  il  s'agit 
de  marier  un  enfant,  que  de  parents  Sont  tout  disposés  à  pro^ 
mettre  une  dot  qu'ils  ne  pourront  jamais  payer  !  La  maxime  de 
Loisel  «  en  mariage,  il  trompe  qtti  peut  *  »  n'a  rien  perdu  de  sa 
vérité.  C'est  évidemment  pour  combattre  cet  abus,  que  les 
articles  1440  et  1S47  ont  exigé  la  garantie. 

L'arrêt  du  2  mars  1847  ajoute  que  la  révocation  de  la  dot 
porterait  atteinte  à  Tirrévocabililé  du  contrat  de  mariage. 
%  Le  contrat  de  mariage  est  irrévocable,  cela  est  vrai  ;  mais 
il  n'en  résulte  pas  que  les  choses  données  seront,  dans  tous  les 
cas,  irrévocablement  acquises  aux  époux.  Les  biens  donnés  ne 
peuvent  en  effet  leur  être  transmis  que  dans  l'état  oà  ils  se 
trouvent  lors  de  la  donation.  Supposons  qu'un  immeuble  dondé 
appartienne  i  un  tiers,  on  qu'il  soit  hypothéqué,  ou  encore,* 
qu'il  soit  frappé  d'un  droit  de  réméré  ,•  rirrévocabilité  du  con- 
trat de  mariage  fera-t-elle  obstacle  à  la  revendication,  ou  à 
l'action  hypothécaire  ou  enfin  à  l'action  en  résolution  du  ven- 
deur à  réméré  T  De  même  aussi,  la  donation  par  contrat  de 
mariage  ne  peut  éteindre  le  droit  du  créancier  sur  les  biens  du 

«  TouUler,  t.  XIV,  $  90. 

*  Pothier,  Traité  des  obligations,  part.  I,  chap.  1,  art.  I,  S  3. 

•  InsHHOH  cout.y  X.  If,  Hy.  I,  n*  105. 
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débiteur  qui  lui  servent  de  gage  \  car^  remarquooi-le  bien, 
Taction  paulianne,  eat  sinoa  une  action  réelle,  du  moins  une 
de  ces  actions  que  la  doctrine  appelle  in  rem  scripta^  en  d'au- 
tres termes,  elle  suit  le  gage  du  créancier  entre  les  mains  des 
tiers.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  l'irrévocabilité  du  contrai 
de  mariage  sera  atteinte  par  la  révocation  de  la  dot. 

Mais  nous  admettons,  pour  un  moment,  que  la  donation  par 
contrat  de  mariage  soit  un  acte  onéreux  pour  les  époux  ;  la 
conséquence  de  ce  principe  sera  nécessairement  que  ces  dona- 
tions ne  seront  pas  sujettes  au  rapport  y  puis,  qu'elles  ne  seront 
pas  réductibles  quand  le  donateur  aura  outre-passé  la  quotité 
disponible;  enfin^  qu'elles  ne  pourront  être  révoquées  par 
cause  de  survenance  d'enfant.  En  effets  si  les  époux  peuvent 
répondre  victorieusement  au  créancier  trompé^  que  la  dot  leur 
a  été  constituée  à  titre  onéreux,  pourquoi  ce  langage  n'aurait- 
il  aucun  succès,  quand  ils  l'opposeront  à  leurs  cohéritiers  ou 
au  donateur  lui-môme  ? 

On  peut  même  ajouter  que  dans  ces  derniers  cas,  les  objec- 
tions des  époux  seraient  plus  conformes  à  l'équité^  que  lors- 
qu'elles s'adressent  au  créancier.  En  effet,  la  donation  faite  en 
fraude  des  droits  du  créancier  est  entachée^  dès  son  origine, 
d'un  vice  radical,  et^  si  l'époux  a  ignoré  l'insolvabilité  du  do- 
nateur, c'est  en  définitif  sa  propre  faute.  Au  contraire  la  dona- 
tion dont  on  demande  le  rapport  ou  la  réduction,  comme  celle 
dont  on  exige  la  révocation  pour  survenance  d'enfant,  ont  eu 
l'une  comme  l'autre  une  source  légitime  et  elles  ne  sont  deve- 
nues attaquables  que  par  suite  d'événements  postérieurs  diffi- 
ciles à  prévoir  par  les  époux. 

Il  semblerait  donc  que  les  auteurs  qui  ont  va  dans  la  dot, 
au  moins  vis  à  vis  du  mari,  un  acte  à  titre  onéreux,  auraient 
dû  a  fortiori  décider  que  ni  le  rapport,  ni  la  réduction,  ni  la  ré- 
vocation de  la  donation  par  contrat  de  mariage  ne  peuvent  at- 
teindre l'époux. 

Chose  étonnante  !  Aucun  d'eux  n'a  songé  à  soutenir  ce  sys- 
tème ;  tous  au  contraire  sont  d'accord  pour  décider  que  la 
donation  par  contrat  de  mariage  est  sujette  au  rapport,  à  la 
réduction  et  à  la  révocation  pour  cause  de  survenance  d'enfant, 
sans  réserver  aucun  droit  au  mari.  Cette  décision  est  en  effet  la 
seule  soutenable,  mais  commentée  concilie-t-elle  avec  le  carac- 
tère d'acie  onéreux  qu'ils  donnent  à  la  dot?  Ces  auteurs  coa- 
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damnent  donc  eux-mêmes  le  principe  qa'ils  posent  eo  matière 
dfaction  paulienne  *  • 

En  résumé,  nous  pensons  qu'on  est  fondé  à  soutenir  que  la 
donation  par  contrat  de  mariage  est  un  acte  à  titre  gratuit  aussi 
bien  par  rapport  au  mari  que  par  rapport  à  la  femme  et  que 
par  conséquent^  le  créancier  doit  obtenir  la  révocation  d'une 
pareille  donation^  lorsqu'elle  est  faite  en  fraude  de  ses  droits, 
sans  être  tenu  de  prouver  la  complicité  des  époux  donataires. 

KRUG*BASSE. 


DE  LA  LÉBI8UTI0II  OOIOERIAIIT  LES  TRAVAUX  COMMUNAUX , 

KT  SI  l'uRGBNCB  d'y  APPORTER  UMB  AMÉLlORATlOM  PAR  VOIR  LÉGISLATIVE. 

Par  H.  SERBisinr,  professenr  de  droit  admlnlstiatif  à  la  Faculté  de  droit 

de  Dl)on. 

L'organisation  de  nos  communes  actuelles  et  l'existence  du 
régime  municipal  paraissent  une  chose  si  naturelle  aux  hommes 
de  noire  génération^  qu'ils  sont  tentés  de  croire  que  ce  régime 
a  toujours  existé.  Il  n'en  est  pourtant  rien,  et  cette  opinion  se- 
rait une  étrange  erreur. 

Avant  notre  révolution  de  1789^  le  mot  commune,  dans  le 
sens  que  nous  lui  donnons  aujourd'hui,  n'existait  même  pas 
dans  la  langue  juridique  française,  et  TAssemblée  Constituante, 
i  défaut  d'un  mot  qui  rendit  parfaitement  l'idée  que  nous  y  at- 
tachons, employait  ordinairement  les  mots  suivants  :  vilU, 
hourg,parùis$e  au  eammunaulé  de  campagne^  dans  ses  lois  d'or- 
ganisation administrative  :  c'est  ce  que  l'on  peut  voir  notam- 
ment dans  les  lois  des  14  et  22  décembre  1789.  On  comprend 
que  le  nom  manquât  là  où  la  chose  n'existait  pas.  En  effet,  les 
habitants  des  villages  n'étaient  rien  dans  Tordre  politique  et 
administratif.  Le  curé  avait  la  tenue  des  actes  de  l'état  civil  ;  le 
seigneur  avait  la  police,  la  justice  et  la  voirie;  les  habitants , 
qui  étaient  les  bonunes  du  seigneur,  ne  pouvaient  s'assembler 
qu'avec  sa  permission  pour  délibérer  sur  les  rares  affaires  qui 

«  Zaohari» ,  Aobry  et  Rao ,  vol.  lY,  $  630,  et  vol.  V,  $  709,  n-  3.—  Traité 
d$$  donaltofv  de  M.  Troplong,  II,  n*  899  ;  III,  n*  1388. 
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iiltë^dssaieiit  lettre  biens  communauté  et  Ut  nomtnalëtil  un  ayn^ 
die  pour  suivre  les  effets  de  leurs  délibérations.  C'est  assez  dire 
quMI  ne  restait  à  peu  près  rien  aux  habitants  de  cd  qui  constitue 
les  attributions  municipales  aotuelles,  si  ce  n^est  quelques  nie- 
sures  relatives  à  la  jouissance  de  leurs  biens  communauic. 

Chose  singulière!  on  ne  trouve  à  peu  près  rien  dans  nos  his- 
toires du  droit  municipal  sur  ces  communautés  villageoises  si 
nombreuses  et  si  intéressantes.  On  s'est  beaucoup  occupé  du 
régime  municipal  des  cités  romaines  et  des  villes  érigées  eu 
communes  par  des  chartes  de  nos  rois  et  de  nos  ducs;  mais  sur 
ce  qui  touche  le  régime  des  communautés  villageoiseà,  on  ne 
trouve  presque  rien  dans  nos  historiens.  C'est  dans  les  terriers 
des  anciens  seigneurs  que  se  trouvent  tous  les  éléments  de  cette 
histoire,  qui  attend  son  écrivain* 

Toutes  les  communautés  d'habitants  ayant  obtequ  une  orga- 
nisation municipale  politique  et  administrative  par  la  loi  da 
14  décembre  1789,  la  logique  des  idées  conduisiii  leur  donner 
une  dénomination  uniforme ,  et  c'est  ce  que  fit  la  Convention 
par  le  décret  du  10  brumaire  an  II  (31  octobre  1793)»  portant 
que  «  toute  dénomination  de  ville^  bourg  et  village  sont  suppH- 
»  méedy  et  que  celle  de  commune  leur  est  substituée,  i 

Depuis  cette  naissance  à  la  vie  du  régime  municipal,  qui  re- 
monte à  moins  de  soixante-dix  ans,  les  cdVnmnnes  étant  deve- 
nues des  circonscriptions  administratives  en  même  temps 
qo^eiles  étaient  des  corporations,  elles  ont  tendu  constamment 
à  se  modeler  sur  la  grande  communauté  nationale  ou  l'Etat, 
dont  elled  forment  des  parties  distinctes  fondues  dans  un  centre 
commun,  concourant  à  former  un  tout  unique.  C'est  principa-» 
lement  sotis  le  rapport  des  travaux  &  exécuter  que  cette  tendance 
s'est  manifestée,  et  c'est  le  seul  Rapport  dont  je  veux  m'occopef 
ici ,  et  encore  sous  un  point  de  vue  restreint. 

Ce  qui  caractérise  nos  temps  modernes»  c'est  l'immense  dé^ 
vëloppement  donné  aux  travaux  publics  entrepris  par  l'État, 
pa^  les  départements  et  par  les  communes.  Quand  on  examine 
tout  ce  qui  s'est  fait  depuis  moins  de  soixante-dix  ans,  dans  nos 
campagnes,  en  constructions  de  maisons  communes»  de  biai- 
sons d'écoles,  de  chemins  vicinaux,  de  fontaines,  etc.,  on  est 
porté  i  penser  qu'il  a  été  fait,  dans  cet  espace  de  temps,  plus 
de  travaux  eommnnaux  qu'il  n'en  avait  été  exéeuté  dans  les  éix 
siècles  antérieurs. 
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Pour  faciliter  la  confeciiob  de  ces  travaux^  il  a  fallu  appro« 
prier  la  lëgislation  à  ce  bat^  et  faire  jouir  les  communeB  des 
avantagea  et  dea  privilèges  qu'elle  assure  &  la  construction  des 
mvani  publics  nationaux.  G*est  cé  qui  a  été  fait  en  partie, 
mais  en  partie  seulement,  et  ce  qd'il  s*agit  de  continuer,  en 
faisant  marcher  la  législation  dans  la  voie  d'assimilation  suivie 
par  la  pratique. 

Pour  ne  citer  que  les  principaux  cas  d'extension  aux  travaux 
communaux  des  avantages  accordés  atlx  travaux  publics  géné- 
raux ,  nous  indiquerons  seulement  i 

1*  La  loi  du  28  pluviése  an  VIII,  qui  accorde  wït  communes 
la  juridietion  privilégiée  du  oofiseil  de  prérecture  pour  les  con- 
testations entre  elles  et  les  entrepreneurs,  et  pour  la  fixation  des 
indemnités  dues  à  raison  des  torts  et  dommages  causés  par  les 
foailles  de  matériaux  et  les  occupations  de  terrain^.  Et,  pour  le 
dire  en  passant,  il  avait  fallu  une  appréhension  singulière  de  la 
part  des  membres  du  Conseil  d'État  de  la  Restauration ,  pour 
qu'ils  aient  pu  répudier  ^de  1824  à  1830)  la  juridiction  que  leur 
donnait  cette  loi.  Les  tribunaux  judiciaires  et  les  Cours  se  mon- 
traient singulièrement  inintelligents  de  l'esprit  de  nos  lois  et 
do  mouvement  qui  entraîne  nos  sociétés  modernes  dans  les 
voies  dd  progrès ,  en  refusant  d'appliquer  cette  loi  aux  travaux 
communaux  jusqu'à  Texistence  du  tribunal  des  conflits^ 

2*  La  loi  du  16  septembre  1807  s'est  montrée  plus  explicite 
dans  l'assimilation  qu'elle  a  faite  des  travaux  publics  générauiÊf 
dépariimenimuo  et  eommtMOum ,  sons  le  rapport  des  règles 
cetieernant  les  plus-values,  les  expropriations,  les  occupations 
deterrains  et  prises  de  matériaux,  les  expertises  et  la  juridiction 
(Voir  titre  Vil  et  Xi)  ;  et  Ton  a  peine  à  comprendre  qu'il  ait 
falltt  arriver  jusqu'à  l'existence  éphémère  du  tribunal  des  con* 
flits,  pour  faire  apercevoir  ces  assimilations  aux  magistrats 
judiciaires. 

a*  La  loi  du  21  mai  1836  sur  les  chemins  vicinaux,  par  la 
création  des  agents  voyers,  qui  sont  des  espèces  d'ingénieurs 
aa  petit  pied^  a  étendu  rassitnilation  des  travaux  communaux 
avec  les  grands  travaux  publics^  en  formant  des  hommes  versés 
dans  léê  connaissances  nécessaires  à  la  construction  et  à  ren-* 
tretien  des  chemins  vicinaux,  pour  employer  utilement  les  res- 
sources immenses  fournies  par  cette  loi. 

4^  Sous  le  rapport  des  formes  des  adjudicationa  des  travaux 
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qommunaux,  l'ordonnaoce  rojale  du  14  novembre  1837 accorde 
aux  communes  les  mêmes  garauties  et  les  mêmes  facililés  que 
l'ordoDuaDce  du  4  décembre  1836  avait  établies  pour  les  tra- 
vaux publics  généraux.  Eo  effet,  tous  ces  travaux  peuvent  jouir 
des  trois  modes  d'entreprises  :  —  sur  adjudication  avec  con- 
currence illimitée ,  •—  sur  soumissions  restreintes ^  —  ou  d'après 
des  marchés  amiables  et  de  gré  àgré,  selon  les  circonstances. 

Il  reste  un  point  capital,  immense^  sur  lequel  la  législation 
est  en  arrière  de  l'utilité  publique,  et  dont  la  pratique  journalière 
signale  une  profonde  lacune,  qui  réclame  une  réformation  ur- 
gente ;  je  veux  parler  du  privilège  accordé  aux  ouvriers  em- 
ployés par  Jes  entrepreneurs,  et  aux  fournisseurs  de  matériaux. 
On  sait  que  la  loi  du  26  pluviôse  an  II  (14  février  1794)  acoorde 
implicitemefit  ce  privilège  lorsqu'il  s'agit  de  travaux  publics 
nationaux.  Le  texte  de  cette  loi  révèle  les  nécessités  pratiques 
qui  Tont  fait  naître.  En  effet,  il  arrive  très-souvent  que  les 
cintrepreneurs  de  travaux  publics  sont  des  hommes  d'industrie 
qui  ont  peu  ou  point  de  capitaux,  et  qui  comptent  s'en  procurer 
avec  le  prix  des  travaux  qu'ils  ont  entrepris.  Si  malbeureusemenl 
ils  ont  des  créanciers  qui  pratiquent  des  saisies-arrâts  on  des 
oppositions  sur  ce  prix^  à  l'instant  les  ouvriers  et  les  fournis- 
seurs de  matériaux  ne  sont  pas  payés,  et  les  travaux  languissent 
ou  s'arrêtent  complètement.  C'est  ce  qui  était  arrivé  quand 
parut  la  loi  du  14  février  1794,  qui  interdit  les  saisies-arrêts  ou 
oppositions  sur  le  prix  des  travaux  nationaux  à  tous  autres 
créanciers  qu'aux  ouvriers  employés  par  les  entrepreneurs  et 
aux  créanciers  pour  fournitures  de  matériaux.  Les  inconvé- 
nients auxquels  la  loi  citée  avait  pour  but  de  remédier  étaient 
si  grands,  qu'elle  déclare  nulles  et  non  avenues  les  saisies- 
arrêts  ^et  oppositions  formées  antérieurement  jusqu'au  jour  de 
ladite  loi. 

D'après  son  texte  et  sa  rubrique,  ce  décret  n'était  que  prO" 
viêoire  et  devait  servir  seulement  jusqu'à  réarganUatiM  défini^ 
iive  des  travaux  ftàblics.  Cette  organisation  s'étant  faite  par  de 
simples  décrets  ou  ordonnances,  et  l'établissement  des  privilèges 
étant  une  matière  qui  appartient  au  domaine  du  législateur,  il 
est  arrivé  que  le  provisoire  créé  par  la  loi  de  1794  a  subsisté 
indéfiniment,  sans  modifications  jusqu'à  ce  jour. 

Les  créances  des  ouvriers  employés  par  les  entrepreneurs  de 
travaux  communaux ,  et  celles  des  fournisseurs  de  matériaux 
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employés  dans  ces  travaux,  jouissent-elles  du  privilège  accordé 
par  la  loi  du  26  pluviôse  an  II?  Le  texte  de  cette  loi  et  la  juris- 
prudence de  la  Cour  de  cassation  leur  refusent  invariablement 
ce  privilège.  La  rubrique  et  le  texte  du  décret  législatif  précité 
ne  mentionnent  que  les  travaux  j^our  le  compte  de  l'État  ou  pour 
le  compte  de  la  nation.  Il  est^  dès  lors ,  manifeste  que,  quelque 
favorable  que  soit  la* position  de  ces  créanciers,  il  n'était  pas 
possible  de  les  placer  sous  l'empire  de  cette  loi  spéciale  et  de 
les  faire  jouit*  du  privilège  qu'elle  accorde  à  ceux  qui  ont  con- 
tribué à  la  confection  des  travaux  de  l'État.  (Voir  Cour  cass., 
12  décembre  1831;  Devitl.,  32,  1,  275.  —  Lyon,  21  janvier 
1846;  Devill.,  46,  2,262.) 

Il  est  certain,  néanmoins,  que  les  mêmes  raisons  qui  ont  fait 
accorder  le  privilège  de  la  loi  du  26  pluviôse  an  II  aux  travaux 
publies  nationaux,  militent  également  pour  l'accorder  aux  tra- 
vaux communaux,  qui  sont  réputés  des  travaux  publics  à  d'au- 
tres égards.  Voici,  en  effet,  ce  qui  arrive  tous  les  jours,  et  dont 
j'ai  été  bien  souvent  témoin.  Des  travaux  '  communaux  sont 
adjugés  à  un  entrepreneur  plus  ou  moins  solvable ,  qui  s'em- 
presse de  les  remettre  (malgré  les  défenses  à  lui  faites  par  son 
cahier  de  charges) ,  moyennant  un  rabais  convenu,  à  un  sous- 
entrepreneur  encore  moins  solvable.  Celui-ci  commence  l'exé- 
cution  des  travaux,  et  ensuite  il  tombe  en  faillite,  ou  bien  c'est 
l'entrepreneur  direct  qui  tombe  en  faillite  avant  d'avoir  payé 
les  ouvriers  et  les  fournitures  de  matériaux.  Tous  ces  créanciers 
spéciaux  se  présentent  et  demandent  à  être 'payés  par  préfé- 
rence aux  autres  créanciers  de  l'entrepreneur  sur  ce  qui  lui 
reste  dû  par  la  commune  ;  ou  bien  encore,  il  arrive  souvent 
que  l'entrepreneur,  avant  de  tomber  en  faillite',  a  fait  des  ces- 
sions-transports à  d'autres  créanciers  de  ce  qui  lui  revient  sur 
ces  travaux,  et  ces  cessions,  bien  que  notifiées  au  receveur 
municipal,  sont  contestées  par  les  ouvriers  qui  invoquent  un 
droit  de  préférence ,  en  se  fondant  sur  l'article  1798  du  Code 
Napoléon,  ainsi  conçu  :  u  Les  maçons,  charpentiers  et  autres 
»  ouvriers  qui  ont  été  employés  i  la  construction  d'un  bâtiment 
»  ou  d'autres  ouvrages  faits  à  l'entreprise,  n'ont  d'action  contre 
»  celui  pour  lequel  les  ouvrages  ont  été  faits  que  jusqu'à  concur- 
»  rence  de  ce  dont  il  se  trouve  débiteur  envers  l'entrepreneur, 
»  au  moment  où  leur  action  est  intentée.  » 
Presque  tous  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  cet  article ,  à  l'ex- 


270  PHOIT  ÀDMlNlftTIUTir. 

ceptioD  de  Delvincourti  en  ont  conclu  qa'il  aocorde  «ux  ou vrievs 
une  actioD  directe  contre  le  propriétaire  de  Touvrage ,  jusqu'à 
concurrence  des  sommes  dont  il  reste  débiteur  envers  l'enire- 
preneur,  au  lieii  d'une  action  oblique  du  chef  de  l'entrepreneur. 
Cette  opinion  entraine  pour  con9équence  rétablissement  d*ua 
privilège  ep  faveur  des  ouvriers,  à  Tencoptre  des  adirés  créan- 
ciers de  l'entrepreneur  tombé  en  faillite.  Si  elle  était  fondée^ 
l'article  1798  du  Code  Napoléon  placerait  l^s  ouvriers  employés 
par  les  entrepreneurs  communaux  dans  une  position  parfaite- 
ment analogue  à  celle  que  la  loi  du  26  pluviôse  an  II  a  faîteaux 
créanciers  des  ouvriers  pour  travaux  de  l'État* 

Mais  malheureusement  je  ne  pense  pas  qu'il  eo  soit  fiiofu. 
En  effet,  si  les  ouvriers  de  l'entrepreneur  coiumunal  avaient 
une  action  directe  sur  les  sommes  à  lui  dues  pour  prix  de  tra- 
vaux entrepris^  il  en  résulterait,  pour  conséquence  nécessaire, 
un  privilège  en  leur  faveur,  à  rencontre  de  la  masse  des  créan- 
ciers de  l'entrepreneur  failli,  puisque  cette  action  leur  apparte- 
nant directement  y  les  autres  créanciers  de  l'entrepreneur  |1b 
pourraient  venir  en  concours  avec  eux  sur  le  résultat  de  cette 
action.  C'est  en  cela  que  consiste  l'intérêt  de  la  question  de 
savoir  si  l'action  mentionnée  par  l'article  1798  est  une  actiop 
directe  ou  une  action  oblique,  ou,  en  d'autres  termes,  si  cette 
action  est  une  application  du  droit  commun  écrit  en  l'article 
1166  du  Code  Napoléon,  ou  bien  si  c'est  une  action  dérogatoire 
au  droit  commun ,  et  créant  un  droit  particulier  pour  les  ou^ 
vriers  de  l'entrepreneur  de  travaux  communaux  ou  particuliers. 
Or,  la  Cour  de  cassation  a  jugé ,  par  un  arrêt  mémorable  du 
14  janvier  1854,  que  l'article  1798  n'accorde  pas  aux  pyvrieffs 
emf^loyés  à  une  construction  faite  à  Tentreprise  pour  complp 
d*une  commune ,  le  privilège  que  la  loi  du  26  pluviôse  an  II 
établit  en  faveur  des  ouvriers  jt  des  travaux  publics  nationaux, 
d'où  elle  conclut  que  l'entrepreneur  a  pu  céder  ce  prix  au  pré- 
judice des  droits  des  ouvriers  employés  par  l'entrepreneur  des 
travaux  communaux.  (Voir  Devill.i  54, 1, 441 .)  Voici  les  motib 
de  cet  arrêt  : 

«  Attendu  que  l'article  1798  n'accorde  aux  ouvriers  qui  ont 
»  été  employés  à  une  construction  faite  à  l'entreprise ,  d'action 
»  directe  contre  le  propriétaire  que  jusqu'à  concurranoe  de  ce 
»  dont  il  se  trouve  débiteur  envers  Tentrepreneiir  aq  momeot 
»  où  leur  action  est  intentée  ;  qu'en  permettant  i  l'entrepreneur 
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»  4e  toucher  le  prix  des  traY8«x  ayant  qae  le?  paTHere  aoieat 
»  payée^  cet  article  lui  reconnaît  nëcesaairement  le  droit  d'en 
»  disposer  sana  fraude  par  voie  de  pession  ;  —  que,  quand  il  use 
w  de  ce  droit»  le  propriétaire  cesse,  par  l'effet  de  la  signification 
»  qui  lui  est  faite  du  transport^  d'être  le  débiteur  de  Tentrepre- 
»  neur,  et  que,  dès  lors,  TactioR  des  ouvriers  ne  peut  atteindre 
»  des  sommes  qui^  bien  qu'encore  dans  les  mains  du  proprié- 
»  taire,  p'fippartiennent  plus  à  l'entrepreneur;  —  que  leur  re- 
»  connaître  le  droit  de  se  faire  payer  sur  ces  sommes,  par 
»  préférence  au  cessionpaire,  ce  serait  créer  en  leur  faveur  un 
»  privilège  que  la  loi  du  26  pluviôse  an  II  accorde  bien  aux 
»  ouvriers  pour  le  payement  de  leiirs  salaires  sur  les  sommes 
»  dues  aux  entreprçpeurs  des  travaux  de  l'État,  mais  qui  ne 
»  peut  être  étepdu  au  cas  de  travaux  exécutés  pour  le  compte 
»  des  communes  ou  des  particuliers.  » 

La  solution  donnée  par  cet  arrêt  me  semble  parfaitement  juri- 
dique. Il  est  très-exact  de  dire  qpe  les  ouvriers  employés  par 
un  entrepreneur  de  travaux  communaux  n'ont  point  de  privi- 
lège sur  les  sommes  dues  à  l'entrepreneur  par  la  commune. 
ta  solution  serait  la  même  s'il  s'agissait  de  travaux  particu- 
liers. Âu^  motifs  donnés  par  l'arrêt  ci-dessus  transcrit,  j'ajou- 
terai un  autre  argument  péremptoire,  tiré  de  l'article  549,  ainsi 
conçu  :  «  Le  isalaire  acquis  aux  ouvriers  employés  direetemeni 
n  par  le  failli ,  pendant  le  mois  qui  aura  précédé  la  déclaration 
»  de  faillite,  sera  admis  an  nombre  des  créances  privilégiées, 
»  au  même  rang  que  le  privilège  établi  par  l'article  3101  du 
»  Code  civil  pour  le  salaire  des  gens  de  service,  n 

Il  résulte  de  cet  article  1*  que  les  ouvriers  d'un  entrepreneur 
ont,  dans  sa  faillite,  tin  privilège,  mais  limité  à  leurs  salaires 
dus  pour  un  mois  seulement,  et  que  ce  privilège  eei|  général  et 
s'étend  à  tous  les  effets  mobiliers  du  failli ,  à  la  différenee  du 
priviWge  aceordé,  par  la  loi  du  26  pluviôse  an  II,  aux  ouvriers 
des  travaux  publics  nationaux,  qui  comprend  le  montant  inté- 
gral de  leurs  salaires^  et  ne  porte  que  sur  le  prÎK  d&  par  l'ïltat, 
qni  est  le  propriétaire  ou  le  maître  de  l'ouvrage; 

T  Que  les  ouvriers  d'un  entrepreneur  de  travaux  privés  ou 
communaux  n'ont  aucun  privilège  contre  la  faillite  du  propri^ 
taire  de  l'entreprise,  par  la  raison  qu'ils  n'ont  pas  été  employés 
éir^cUnmfU  par  ce  propriétaire,  comme  le  veut  l'article  549  du 
Code  decommercei  tnais  par  l'entrepreneur;  donc  ils  n'ont  pas 
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l'action  direeÉe  contre  ce  propriétaire  de  Tentreprise,  puisque, 
s'ils  avaient  cette  action  directe,  ils  en  auraient  le  profit,  car  le 
résultat  d'une  action  appartient  à  ceux  qui  ont  l'action. 

Cela  posé,  je  dois  signaler  une  contradiction  qni  me  choque 
dans  les  motifs  de  l'arrêt  si  mémorable  du  18  janvier  1854,  dont 
la  solution  est  d'ailleurs  parfaitement  jaridique.  Cette  contra- 
diction existe,  à  mon  sens,  dans  le  premier  considérant,  suivant 
lequel  «  l'article  1798  n'accorde  aux  ouvriers  qui  ont  été  em- 
•  ployés  à  une  construction  faite  à  Tentreprise,  d'action  directe 
»  contre  le  propriétaire  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il 
»  se  trouve  débiteur  envers  l'entrepreneur  au  moment  où  leur 
»  action  est  intentée.  »  —  Il  est  contradictoire  de  dire,  d'une 
part,  que  les  ouvriers  ont  une  action  directe  sur  le  prix  des  ou- 
vrages auxquels  ils  ont  concouru,  et,  d'autre  part,  qu'ils  n'ont 
pas  de  préférence  ou  de  privilège  sur  ce  prix  ;  car  demander  si 
l'action  est  directe  ou  oblique^  c'est  demander  :  1*  si  les  créan- 
ciers seront  payés  sur  ce  prix  par  préférence  aux  autres  créan- 
ciers de  l'entrepreneur; 

C'est  demander,  2^  si  les  seuls  ouvriers  seront  admis  à  pra- 
tiquer des  saisies-arrêts  ou  oppositions  sur  ce  prix^  ou  si  le 
même  droit  appartiendra  aux  autres  créanciers  de  l'entrepre- 
neur avant  que  les  ouvriers  soient  désintéressés  ; 

C'est  demander,  3*  si  l'entrepreneur  pourra  céder  on  non  ce 
prix  à  des  tiers  avant  que  les  ouvriers  de  l'entrepreneur  soient 
payés  ; 

C'est  demander,  en  un  mot,  si  la  loi  du  26  pluviôse  an  II  eat 
spéciale  aux  travaux  publics  nationaux,  ou  si  elle  doit  s'appli- 
quer aussi  aux  travaux  publics  communaux.  Or  la  Cour  de  cas- 
sation a  jugé,  par  l'arrêt  du  18  janvier  1854  :  1*  que  les  ouvriers 
d'un  entrepreneur  de  travaux  communaux  n'ont  pas  le  privilège 
de  la  loi  du  26  pluviôse  an  II,  et  que  l'article  1798  C.  Nap.  n'a 
point  cette  portée  ; 

8*  Que  l'entrepreneur  a  pu  céder  ce  prix  à  des  tiers  sans  que 
les  ouvriers  soient  admis  à  critiquer  cette  cession  faite  sans 
fraude. 

Cette  solution  entraine,  par  voie  de  conséquence,  la  recon- 
naissance du  droit  des  autres  créanciers  de  l'entrepreneur  de 
travaux  privés  ou  communaux,  de  pratiquer  des  saisies-arrêts 
et  de  les  faire  valider  au  préjudice  des  ouvriers  qui  n'auraient 
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point  formé  d'opposition  avant  que  les  jugements  de  validité 
fussent  passés  en  force  de  chose  jugée. 

Donc  il  est  inexact  et  inconséquent  d'ajouter  que  l'action 
donnée  par  l'article  1798  du  Code  Napoléon  aux  ouvriers  est 
directe  f  puisqu'elle  ne  produit  aucun  des  effets  d'une  action 
directe  ;  donc  l'arrêt  du  18  janvier  1854  est  inconséquent  avec 
lui-même^  dans  Vun  de  ses  motifs,  en  qualifiant  celte  action  de 
directe.  Mais  on  sait  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  ne  s'attache 
qu'au  dispositif  et  non  aux  motifs  des  arrêts.  Il  doit  en  être 
de  même  de  sa  force  doctrinale ,  et  je  pense  que  les  mots  action 
Airecte  sont  un  lapsus  échappé  au  rédacteur  de  l'arrêt ,  et  qui 
ne  doit  avoir  aucune  influence  sur  la  portée  de  cette  décision. 

J'attache  d'autant  plus  d'importance  à  mon  observation^  que 
l'arrêtiste  fait  sur  cet  arrêt  la  note  suivante,  qui«me  semble 
entièrement  fausse  :  «  Il  est  constant  que  les  ouvriers  ont,  pour 
»  le  payement  de  ce  qui  leur  est  dû,  un  droit  direct  contre  celui 
»  pour  le  compte  de  qui  ces  ouvrages  ont  été  faits,  »  etc.  (Suit 
nne  indication  détaillée  d'arrêts  et  d'auteurs  qui  consacrent 
00  professent  cette  doctrine.)  Dans  mon  opinion,  l'arrêt  du  18 
janvier  1854  est  la  pondamnation  de  cette  opinion ,  enseignée 
par  un  grand  nombre  d'auteurs  ;  et  voilà  pourquoi  j'attache  une 
si  grande  importance  à  cette  décision,  dont  la  portée  me  semble 
méconnue  par  l'arrêtiste  estimable  dans  le  recueil  de  qui  je 
l'ai  puisée. 

Quel  est  donc  le  sens  de  l'article  1798  du  Gode  Napoléon  ? 
C'est  mie  disposition  du  même  genre  que  celle  de  l'article  1753, 
et  qui  a  pour  objet  de  préciser  la  position  du  propriétaire  vis- 
à-vis  des  ouvriers  de  l'entrepreneur;  et  il  limite  et  détermine 
les  engagements  du  propriétaire  quant  au  payement  du  prix, 
sans  s'occuper  de  décider  comment  et  par  quel  genre  d'action 
ces  ouvriers  pourront  se  faire  payer  de  ce  qui  leur  est  dû  : 
«  Ils  n'ont  d'action  contre  lui  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
»  dont  il  se  trouve  débiteur  envers  l'entrepreneur,  au  moment  où 
»  leur  action  est  intentée.  »  C'est  une  garantie  donnée  au  pro- 
priétaire que  les  payements  faits  par  lui  à  l'entrepreneur  sont 
pleinement  libératoires ,  même  à  l'égard  des  ouvriers,  comme 
l'article  1753  garantit  au  sous-locataire  que  les  payements  non 
anticipés  faits  par  lui  sont  pleinement  libératoires,  même  à  l'é- 
gard du  propriétaire.  Voilà  tout  ce  qu'il  y  a  dans  l'article  1798. 
Ceux  qui  ont  vu  dans  ce  texte  une  action  directe,  dont  il  n'est 
xiv.  is 
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pas  dit  an  mot,  ont  embrouillé  toutea  lea  idées  des  légistes  sur 
son  interprélation. 

En  résumé,  on  voit  que  les  travaux  des  communes,  bien  que 
considérés  comme  des  travaux  publies  et  jouissant  de  presque 
tous  les  privilèges  des  travaux  de  l'État,  ne  participent  cepen- 
dant pas  à  l'avantage  considérable  accordé  à  ces  travaux  par  la 
loi  du  26  pluviôse  an  II.  Or  c'est  là  une  lacune  immense  dont 
j'ai  vu  trèsTSOuvent  résulter  des  dommages  considérables  à  l'en* 
contre  des  communes,  dont  les  travaux  sont  mal  exécutés 
quand»  ce  qui  arrive  souvent,  les  entrepreneurs  ou  sous-entre* 
preneurs  sont  insolvables.  Que  l'on  consulte  à  cet  égard  le9 
prérets,  les  sops-préfetSi  les  maires  et  tous  les  hommes  qui  ont 
vu  de  près  les  affaires  administratives  et  judiciaires,  il  n'j  aura 
qu'une  voix  pour  constater  les  inconvénients  immenses  que  je 
prends  la  liberté  de  signaler. 

J'ajoute  qu'outre  l'utilité  de  ce  privilège  pour  nos  37,000 
communes,  qui  font  exécuter  tant  de  travaux  et  qui  ont  tant 
besoin  d'être  protégées  à  l'égal  de  l'État  contre  les  méfaits  et 
l'insolvabilité  des  entrepreneurs,  rien  n'est  plus  juste  que  le 
privilège  que  je  demande  en  faveur  des  ouvriers  et  des  fournis- 
seurs de  matériaux  pour  les  travaux  communaux  »  car  ce  sont 
eux  qui  créent  les  ouvrages  dont  1q  prix  est  &  distribuer,  La 
publicité  et  la  notoriété  des  travaux  communaux  empêchent , 
d'ailleurs,  que  les  tiers  soient  frompés  par  l'expectative  du  prix 
de  ces  mômes  tra>^Rux,  avant  le  paiement  des  ouvriers  et  des 
fournisseurs  de  matériaux.  Si  le  législateur  consacrait  ce  privi- 
lège, il  n'en  pourrait  sortir  que  des  avantages  sans  aucun  in- 
convénient. On  pourrait,  à  cette  occasioq,  refondre  la  loi  j»ra- 
viioire  du  26  pluviôse  an,  II  sur  le  privilège  des  travaux  publics,  et 
l'étendre  aux  travaux  communaux,  en  résolvant  quelques-unes 
des  plus  graves  difficultés  auxquelles  son  application  a  donné 
lieu  dans  la  pratique.  Ce  serait  combler  une  des  lacunes  les 
plus  urgentes  de  notre  législation.  SEHRIGNY, 


GHBMINS.  r-*  PBÉf  ST.  —  COUF^TENGB.  275 


I.  — PRiFET.— QWPÊTEIIK. 

Par  M.  Peiit,  doyen  des  prâaldents  de  ebambreà  It  Gow  Impériale  de  DonaU 

MoifsiBCR  us  Rédacteur  en  chef  , 

En  faisant  à  tna  petite  brochure  sur  les  Chemins  rboooeur 
d'occuper  une  place  dans  la  R^tme  critique  de  légiêlaiion  et  de 
juri$prudence ,  ^ous  m'avez  procuré  de  la  part  de  yos  lecteur» 
des  adhésions  qui  me  flattent  infiniment  y  et  dont  il  est  juste 
que  je  vous  remercie ,  puisque  c'est  &  votre  savante  publication 
que  je  les  dois.  Hais  elles  m'ont  attiré  en  même  temps  bien  des 
questions  et  des  provocations  auxquelles  la  bieuveiliaùee  que 
l'on  me  témoigne  me  fait  un  devoir  de  répondre  >  quoique  j« 
sois  bien  peu  disposé  à  avoir  la  prétention  d'être  une  autorité 
en  cette  matière,  pas  plus  qu'en  aucune  autre.  On  me  demande 
mes  idées;  je  vous  en  envoie  quelques-unes.  Vous  en  ferez  ne 
que  vous  voudrez. 

Je  ne  vous  parlerai  aujoui^d'bui  que  de  la  eompéienee  de  Tau**» 
torité  administrative. 

Les  recueils  judiciaires  nous  apportent  chaque  jour  des  dé* 
cisions  en  si  grand  nombre,  et  souvapt  si  contradictoires,  qu'il 
faut  bien  reconnaître  que  l'on  n'est  pas  encore  bien  d'accord 
sur  les  principes.  Pour  moi ,  il  est  un  point  de  départ  qui ,  en 
ne  la  perdant  pas  de  vue^  me  sert  toujours  à  résoudre  facilement 
toutes  les  diiBcultéSi  c'est  celui-ci  :  Un  chemin  est  déclaré  vici«. 
nal  ou  il  ne  l'est  pas;  s'il  est  classé  comme  vicinal,  coropéteno» 
de  l'autorité  adrtainiatrative^  9'il  ne  l'est  pas,  compétence  de 
l'autorité  judiciaire. 

Dana  une  dissertation  que  le  savant  professeur,  M.  Chauveau 
Adolphe,  a  cru  devoir  publier  dans  son  journal  du  Droit  admi' 
niêWatif,  4*  cahier  de  1855 ,  j'ai  dit  que  le  droit  du  préfet  se 
restreint  aux  chemins  vicinaux  ;  j'ai  invoqué  à  l'appyi  de  mon 
opinion  celle  de  M.  Proudbon  ,  qui  nous  enseigne,  dans  sqq 
Traité  du  domaine  public^  i.  Il,  page  312,  que  les  préfets  oui 
bien  l'autorité  suffisante  pour  reconnaître  l'opportunité  de  l'oiH 
verture  d'un  chemin  vicinal,  là  où  il  n'y  en  a  pas  encore,  pour 
déclarer  si  un  chemin  déjà  établi  et  reconnu  comme  une  voie 
publique,  doit  être  placé  sur  le  tableau  des  chemins  vicinaux, 
pour  ordonner  tes  rectifications  qui  peuvent  être  à  opérer  dani 
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la  direction  d'un  chemin  vicinal  ;  mais  que  là  se  bornent  leurs 
pouvoirs  et  qu'ils  n'ont  le  droit  ni  de  s'emparer  du  fonds  d'au- 
truî^  ni  de  connaître  d'une  question  de  propriété.  J'ai  rappelé 
qu'en  commentant  la  loi  du  28  juillet  1824,  M.  Proudhon  nous 
dit  encore,  page  229,  n**  502,  qu'il  faut  regarder  comme  constant 
qu'il  n'y  a  de  soumis  aux  règles  des  chemins  vicinaux  que  ceux 
qui  ont  été  positivement  rangés  dans  cette  classe  par  un  arrêté 
de  l'administration.  J'ai  reproduit^  enfin,  le n""  971,  où  le  même 
auteur  nous  dit  qu'à  l'égard  des  chemins  publics  qui  ne  ^nt 
ni  grandes  routes,  ni  chemins  vicinaux,  quel  que  soit  Tobjet 
des  plaintes  ou  contestations  qui  peuvent  s'élever  à  leur  sujet, 
les  conseils  de  préfecture  ne  peuvent  jamais  en  connaître,  parce 
qu'ils  n'ont  reçu  aucune  mission  en  ce  qui  les  concerne ,  sous 
quelque  rapport  que  ce  soit;  et  de  là  il  résulte  que  tant  que  le 
préfet  n'a  pas  préjudiciellement  fait  placer  un  chemin  sur  le 
tableau  des  chemins  vicinaux,  l'autorité  administrative  est 
incompétente. 

Ainsi  M.  Proudhon  pose  nettement  le  principe,  et  je  dis  comme 
lai,  et  après  lui,  si  le  chemin  n'est  pas  vicinal,  le  préfet  n'est 
pas  compétent;  et  par  suite  j'arrive  à  conclure  que  toutes  les 
difficultés  qui  peuvent  surgir  à  l'égard  de  tous  les  autres  che- 
mins, doivent  être  examinées  au  point  de  vue  du  droit  commun. 
Quand  le  chemin  est  vicinal,  le  préfet  est  compétent,  et  la  loi 
du  21  mai  1836  est  applicable  ;  mais  quand  le  chemin  n'est  pas 
classé  comme  vicinal,  la  loi  du  21  mai  1836  n'est  pas  applicable, 
le  préfet  est  incompétent  et  l'autorité  administrative  n'a  aucun 
droit  d'intervenir  dans  la  contestation ,  soit  qu'il  s'agisse  d'un 
chemin  rural,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  chemin  communal,  d'un 
chemin  d'exploitation,  d'un  chemin  d'enclave,  d'un  chemin 
de  servitude^  peu  importe ,  il  suffit  qu'il  ne  s'agisse  pas  d'un 
chemin  classé  comme  vicinal. 

Je  pose,  comme  on  le  voit,  le  principe  comme  absolu,  et  je 
ne  crains  pas  d'ajouter  qu'il  ne  souffre  aucune  exception,  parce 
que  la  loi  du  21  mai  1836  est  déjà  elle-même  une  exception 
au  droit  commun,  exception  qui  doit  être  par  conséquent  ren- 
fermée dans  ses  limites. 

Le  Conseil  d'État  et  tous  les  tribunaux  ont  fait  bien  des  fois 
application  de  ce  principe,  qui  me  parait  incontestable.  Com- 
ment se  fait-il  donc  qu'il  soit  encore  méconnu?  Évidemment 
c'est  parce  qu'on  le  perd  de  vue,  en  s' égarant  dans  les  circon- 
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Stances  de  délails  ou  les  considératioiig  plus  ou  moins  puis- 
santes d'une  espèce  particulière.  Je  pourrais  citer  bien  des 
eKomples^  mais  je  n'en  connais  pas  de  plus  frappant  que  celui 
que  j'ai  déjà  signalé  dans  la  dissertation  dont  j'ai  parlé  ci<^ 
dessus. 

Au  mois  d'octobre  1853,  H.  Ternuick,  percepteur  des  contri- 
butions directes  à  Bois-Bernard,  s'empara  d'un  sentier  qui 
longe  les  haies  du  village  ^  et  intercepta  toute  communication 
par  la  plantation  d'une  baie  vive. 

Le  sieur  Sylvain,  l'un  des  riverains  intéressés  à  la  conserva- 
tion de  ce  sentier,  appela  M.  Ternuick  au  possessoire,  devant 
le  juge  de  paix. 

M.  Ternuick  se  défendit  en  soutenant  qu'il  ne  s'agissait  que 
d'un  passage  de  tolérance. 

Le  juge  de  paix  mit  la  cause  en  délibéré  ;  et  le  délibéré  fut 
long,  car  il  se  prolongea  du  9  mars  au  1*' juin  1854. 

Pendant  ce  temps,  M.  le  préfet  ordonna  une  enquête  de  ei>m^ 
modo  tt  incommodo  sur  la  question  de  suppression  du  sentier. 

Elle  fut  faite,  le  14  mai  1854,  par  le  juge  de  paix,  le  juge 
qui  délibérait. 

Le  28  mai  1854,  arrêté  du  préfet  du  Pas-de-Calais,  qui  auto- 
rise la  suppression  du  sentier  au  profit  de  M.  Ternuick^  à  la 
charge  par  lui  d'en  fournir  un  autre  sur  son  terrain. 

Le  1*'  juin  1854 ,  jugement  de  M.  le  juge  de  paix,  qui  décide 
que  le  sentier  n'est  qu'un  passage  de  tolérance. 

il  serait  bien  difficile  de  concilier  ces  prétentions  et  ces  dé* 
cisions;  mais  cela  est  étranger  à  la  question  que  nous  exami- 
nons. 

Appel  de  la  part  du  sieur  Sylvain,  et,  le  11  août  1854 ,  juge- 
ment qui  déclare  que  M.  le  juge  de  paix  avait  méconnu  les  faits 
et  les  principes,  avait  fait  une  fausse  application  de  la  loi  et 
rendu  un  jugement  qui  devait  être  infirmé.  En  conséquence, 
statuant  sur  le  litige ,  le  tribunal  dît  que  Ternuick,  en  plantant 
la  haie,  avait  commis  un  trouble  à  la  jouissance  et  possession 
de  Sylvain,  et  le  condamne,  à  titre  de  dommages  et  intérêts,  à 
tous  les  dépens. 

Le  sieur  Sylvain  crut  qu'il  était  impossible  de  reconnaître  et 
de  consacrer,  d'une  manière  plus  nette,  les  faits  qu'il  avait 
articulés  et  le  droit  qu'il  avait  réclamé  ;  il  crut  pouvoir,  après 
signification  et  sommation,  enlever  la  haie  qui  formait  obstacle 
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à  la  jouiBSftDce  des  droits  de  passage  dont  il  était  reconnu  en 
possession.  Gomme  on  va  le  voir,  il  se  trompait.  L'arrêté  da 
préfet  y  intM*?ena  pendant  IMnstanœ  jadiciatre,  et  dent  cepen- 
dant on  ne  s'était  pas  prétalu  en  caose  d*appel^  était  resté  de- 
bout, destiné  à  produire  des  conséquences  désastreuses  pour  lui. 
If.  Temuick  assigna  le  sieur  Sylvain  en  dommages-intérêts, 
pour  avoir  arraché  la  haie;  et  par  jugement  du  tribunal  d'Arras, 
du  10  janvier  1855,  attendu  que  la  possession  était  devenue 
litigieuse  par  suite  d'actes  de  l'autorité  administrative  inter^ 
venus  pendant  le  procès,  et  attendu  que  le  jugement  du  11  août 
1854  n'ordonnait  pas  la  destruction  de  la  haie,  condamne  Sylvain 
aux  dommages-intérêts  à  libeller  et  aux  dépens. 

Ainsi  il  est  jugé  par  le  jugement  du  1 1  aoQt  1854  que  Sylvain 
avait  la  possession  et  la  jouissance  du  sentier, 

Et  par  le  jugement  du  10  janvier  1865  il  est  jugé  qu'il  ne 
peut  ni  posséder  le  sentier  ni  en  jouir. 

Voilà  re£E3t  des  actes  administratifs  intervenus  fendant  le 
procès;  c'est  le  tribunal  qui  le  dit 

Si  tel  devait  être  l'effet  de  Parrêté  du  préfet ,  il  est  bien  re- 
grettable que  le  tribunal  ne  Tait  pas  dit  dans  son  jugement  da 
11  août  1854,  alors  qu'il  le  pouvait,  car,  bien  que  l'on  ne  se 
iût  pas  prévalu  de  cet  arrêté  devant  lui ,  il  devait  en  connaître 
l'existence  et  la  date  tout  aussi  bien  le  11  août  1854  que  le 
10  janvier  1855;  le  sietûr  Sylvain  n'aurait  pas  été  induit  en 
erreur,  il  n'aurait  pas  consommé  sa  ruine  par  le  payement  des 
dommages-intérêts  et  des  frais  considérables  engendrés  par 
leur  libellé. 

Quoi  qu'il  en  soit,  je  puis  dire  que  le  tribunal  d'Arras  s'est 
trompé  en  donnant  à  l'arrélé  du  préfet  une  portée  qu'il  ne  sau- 
rait avoir,  en  disant  dans  son  jugement  du  10  janvier  1855, 
que  la  po$te$nùn  étaU  detomue  au  moins  lU%gieu$e  par  suiU 
d*aete$  adminisiraiifê  intervenue  pendant  le  procès ,  puisque 
lBi«même  a  depuis,  et  par  jugement  du  31  décembre  1856,  jugé 
formellement  que  ces  mêmes  actes  administratif^  intervenus 
.  entre  Fadministration  et  le  sieur  Temuick,  relativement  au 
sentier  dont  s'agit^  n*ont  été  et  nont  pu  être  contractés  que  sauf 
les  droits  des  tiers  et  sous  la  réserve  de  ces  droits. 

Pour  moi  il  a  toujours  été  évident  que  l'arrêté  du  préfet 
constituait  un  excès  de  pouvoir  et  ne  pouvait  avoir  aucune 
influence  sur  les  décisions  judiciaires.  Le  sentier  n'était  pas 
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dasié  ôomme  Ticinal,  et  Id  préfet  n'avait  pas  à  intervenir  dans 
une  contestation  entre  deux  propriétaires  riverains ,  dont  Tun 
prétendait ,  devant  l'atiiorité  judiciaire  «  avoir  an  droit  de  pas- 
sage, et  l'autre  soutenait  que  ce  droit  de  passage  n'était  qu'un 
passage  de  tolérance. 

M.  le  ministre  de  l'intérieur  n'a  pas  partagé  cet  avis  ;  car  les 
habitants  de  Bois-Bernard  ayant  i^clamé  Tannulatton  de  l'ar- 
rêté du  préfet^  Son  Excellence  a  décidé,  le  14  février  185$, 
qu'ayant  reconnu  que  le  sentier  faisait  partie  des  voies  pu- 
bliques de  la  commune  de  Bois-Bernard,  le  préfet^  en  pronon- 
çant la  suppression  du  sentier,  n'avait  fait  qu'oser  du  droit  que 
lui  confère  l'arrêté  du  23  messidor  an  V. 

l'en  demande  pardon  à  Son  Excellence,  mais  je  trouve  ici 
une  fausse  application  de  l'arrêté  du  23  messidor  an  V,  qui  n^é- 
tait  relatif  qu'aux  chemins  vicinaux,  et  qui,  d^ailteurs,  a  été 
absorbé  et  remplacé  par  la  loi  du  21  mai  I8369  qdi  restreint 
aux  chemins  vicinaux  classés  les  droits  des  préfets.  Qu'importe 
donc  que  le  préfet  du  Pas-de-Calais  ait  reconnu  ou  non  que  le 
sentier  dont  il  s'agit  faisait  partie  des  voles  publiques  de  Bois- 
Bernard?  Est-ce  que  toutes  les  voies  publiques  sont  &  la  dispo- 
sition du  préfet?  Que  ce  soit  un  chemin  rural,  un  chemin  com- 
munal ,  un  chemin  d'exploitation,  un  passage  de  tolérance,  peu 
importe I  dès  que  le  chemin  n'est  pas  classé  comme  vicinal, 
le  préfet  n'avait  ni  droit  ni  qualité  pour  intervenir.  QuMmporte 
que  le  sentier  fût  publie  en  ce  sens  qu'il  était  fréquenté  par  tous 
ceux  qui  sont  à  portée  de  s'en  servir?  Il  n'était  pas  public  dans 
le  sens  légal,  puisque  la  loi  ne  reconnaît  pour  chemins  publics 
que  les  chemins  classés  comme  vicinaux.  Ces  principes,  que 
j'ai  toujours  soutenus  avec  la  plus  entière  conviction,  notam- 
ment par  mon  article  de  1855,  sont  devenus  incontestables  au- 
jourd'hui en  présence  de  l'arrêt  que  la  Cour  de  cassation  a  rendu 
le  24 juin  1856,  qui  est  ainsi  motivé: 

«  Attendu  que  depuis  la  promulgation  de  la  loi  du  21  mai  1836 
»  le  caractère  de  chemins  publics  ne  peut  plus  être  accordé 
•  qu'aux  chemins  vicinaux  reconnue  et  maintenus  comme  tels; 
9  qu'ils  font  seuls  partie  du  domaine  public,  et  que  les  anciens 
»  chemins  publics  perdent  leur  destination  par  lo  défaut  de 
»  classement  administratif.  » 

Cet  arrêt  se  trouve  dans  le  recueil  de  Dalioz,  volume  1857, 
partie  I**,  page  90. 
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En  publiant  mon  article,  Thonorable  M.  Cbauveau  y  a  joint 
une  note  dans  laquelle  il  avance  tout  d'abord  qu'il  ne  partage 
pas  tous  les  principes  que  j'ai  émis,  et  j'avoue  que  ma  première 
impression  a  été  d'être  effrayé  d'une  dissidence  qui  devait  me 
faire  croire  que  je  m'étais  trompé  ;  mais  j'ai  été  bientôt  raa-^ 
sure  en  voyant  que  cette  dissid^ce  était  plus  apparente  que 
réelle^  puisque  d'accord  sur  tous  les  points,  M.  Cbauveau  lui- 
même  ne  signale  qu'une  opposition  restreinte  à  la  conclusion. 
J'ai  dit  que  le  préfet  avait  commis  un  excès  de  pouvoir  el 
M.  Cbauveau  pense  que  H.  le  ministre  a  eu  raison  de  décider 
^que  l'arrêté  d'homologation  n'était  pas  vicié  d'excès  de  pou* 
voir.  Nous  sommes  d'accord,  il  ne  s'agit  que  de  bien  nous  en- 
tendre. Sans  doute,  si  l'arrêté  du  préfet  n'était  qu'un  arrêté 
d'bomologation,  un  arrêté  homologuant  une  cession,  une 
vente,  une  convention,  un  contrat  quelconque  de  la  commane, 
il  n'y  aurait  pas  excès  de  pouvoir.  Cet  arrêté  qui  ne  serait  qu'un 
acte  de  tutelle  administrative,  un  acte  de  pure  administration, 
serait  très-légal  et  rentrerait  dans  les  droits  comme  dans  les 
devoirs  du  préfet,  mais  il  y  a  incompétence  et  par  conséquent 
excès  de  pouvoir  lorsque  le  préfet,  au  lieu  d'approuver  une  ces- 
sion ou  un  contrat  quelconque  consenti  par  une  commune, 
ordonne  la  suppression  d'un  chemin  non  vicinal  au  profit  d'un 
riverain,  à  la  charge  par  lui  d'en  fournir  un  autre  plus  loin  sur 
son  terrain.  En  un  mot,  il  n'y  a  pas  excès  de  pouvoir,  lorsque 
le  préfet  se  borne  à  approuver,  en  exécution  de  la  loi  du  18  juil- 
let 1837,  mais  il  y  a  excès  de  pouvoir  lorsqu'il  statue  et  or- 
donne d'office  une  suppression  et  un  échange.  Je  crois  que  si 
M.  Cbauveau  avait  connu  tous  les  faits,  il  n'aurait  trouvé  aucune 
différence  entre  son  opinion  et  la  mienne. 

C'est  pour  arriver  à  ce  résultat,  auquel  j'attache  beaucoup 
d'importance,  que  je  demande  la  permission  de  faire  remarquer 
que  M.  le  Ministre  ne  s'y  est  pas  mépris,  puisque  dans  sa  dé- 
cision il  constate  que  le  préfet  a  statué  au  point  de  vue  de  la 
voirie,  et  j'ajouterai  qu'il  ne  pouvait  pas  s'y  méprendre  ayant 
sous  les  yeux  Tarrêlé  du  préfet  qui  vise  tout  à  la  fois  la  loi 
de  1837  et  la  loi  de  1836.  11  ne  peut  d'ailleurs  être  douteux 
pour  personne  qu'un  simple  arrêté  du  préfet  homologuant  seu- 
lement une  convention  de  la  commune  n'aurait  pas  arrêté  le 
tribunal  d'Arras  ni  la  Cour  impériale  de  Douai  qui,  adoptant  les 
motifs  des  premiers  juges,  a  confirmé  le  jugement  du  lOjan- 
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vier  18S5  qui  décide  que  la  potieMÛm  était  devenue  au  motm 
litigieuse  par  suite  d'actes  de  F  autorité  administrative  intervenus 
pendant  le  procès. 

Je  me  résume,  et  Je  dis  : 

La  compétence  de  l'autorité  préfectorale  est  restreinte  aux 
chemins  classés  comme  vicinaux.  La  loi  du  21  mai  1836  ren- 
ferme tous  ses  droits  ;  c'est  une  exception  unique  au  principe 
consacré  par  l'article  545  du  Code  Napoléon.  Toutes  les  autres 
voies  de  communication^  chemins  ruraux,  carrières,  passages, 
sentes^  sentiers,  forment  des  propriétés  communales  qui  sont 
régies  par  les  règles  ordinaires  et  le  droit  commun.  Si  une 
commune  veut  disposer  d'une  de  ces  voies  de  communication, 
elle  le  peut  en  remplissant  toutes  les  formalités  voulues  parla 
loi  de  1837  et  avec  Tapprobation  du  préfet,  tuteur  légal  des 
communes  ;  mais  ce  n'est  pas  le  préfet  qui  cède,  qui  vend  ou 
qui  échange,  c'est  la  commune  et,  par  suite,  c'est  à  la  commune 
que  doivent  s'adresser  toutes  les  réclamations  des  tiers.  L'ap- 
probation du  préfet  n'est  rien,  elle  n'est  qu'une  formalité  qui 
habilite  la  commune  à  contracter,  mais  qui  ne  peut  ni  conférer 
ni  modifier  aucun  droit.  L'approbation  suit  le  sort  de  l'acte,  et 
tombe  ou  subsiste  avec  lui.  Si  l'autorité  judiciaire,  seule  com- 
pétente, en  prononce  la  nullité  ou  l'inefllcacité ,  l'approbation 
tombe  par  une  conséquence  nécessaire  ;  mais  ce  n'est  pas  contre 
elle  que  sont  dirigées  les  actions  des  tiers.  C'est  le  contrat  de 
la  commune  qui  est  attaqué;  c'est  sur  ce  contrat  que  porte  la 
décision  judiciaire,  et  non  sur  l'approbation  préfectorale.  Donc, 
en  fixant  le  sort  d'une  cession  faite  par  une  commune,  les  tri- 
bunaux n'empiètent  pas  sur  les  attributions  de  l'autorité  admi- 
nistrative, dont  ils  n'ont  pas  à  se  préoccuper  pour  vider  un 
différend  de  la  compétence  judiciaire. 

Si  les  principes  sont  vrais,  c'est  donc  avec  raison  que  j'ai 
soutenu  l'incompétence  et  l'excès  de  pouvoir  du  préfet  du  Pas- 
de-Calais;  et  par  une  conséquence  inévitable,  le  ministre  de 
l'intérieur  a  eu  tort  de  maintenir  cet  arrêté  en  décidant  que  le 
préfet  ayant  reconnu  que  le  sentier  faisait  partie  des  voies  pu- 
bliques de  Bois-Bernard,  il  n'avait  fait  qu'user  de  son  droit  en 
prononçant  la  suppression. 

11  en  résulte  aussi  nécessairement  que  de  son  côté  l'autorité 
judiciaire  a  méconnu  les  principes ,  le  tribunal  d'Arras  en  ju- 
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géant  que  la  possession  de  Sylvain  était  devenue  au  moim  Kii- 
gietise  par  suite  d'actes  de  V autorité  administrative  ^  intervenus 
pendant  te  procès,  et  la  Cour  impériale  de  Douai  en  adoptant 
les  motifs  et  en  confirmant  la  décision. 

Ces  décisions  ont  fait  au  sieur  Sylvain  une  position  aussi 
triste  que  bizarre,  et  elle  est  assez  extraordinaire  pour  mériter 
d'être  signalée  en  deux  mots  :  Le  sieur  Sylvain  en  est  arrivé  à 
ne  savoir  plus  où  s'adresser,  puisque  d'une  parf  Tautorité  judi- 
ciaire lui  dit  :  Vous  avez  des  droits,  mais  les  actes  administra- 
tifs Bont  un  obstacle  à  ce  que  voys  en  jouissiez,  et  que  de  l'autre 
le  ministre  répond  :  Le  préfet  a  usé  de  son  droit ,  adressez-vous 
à  Tautorité  judiciaire. 

Sylvain  a  recouru  à  Tautorité  de  la  Cour  de  cassation ,  mais, 
par  arrôt  du  2  décembre  1856,  cette  Cour  a  répondu  : 

«  Attendu  que  la  demande  en  dommages-intérêts  était  uni- 
»  quement  fondée  sur  le  fait  violent  et  arbitraire  de  la  part  du 
M  défendeur  qui  avait  renversé  et  arraché  une  haie  litigieuse , 
»  et  que  Tarrêt,  qui  en  reconnaissant  ces  faits  à  la  charge  dude- 
»  mandeur,  l'a  condamné  à  des  dommages-intérêts,  n'a  violé 
»  aucune  loi  ;  —  rejette.  » 

Je  termine  en  priant  ceux  qui  ne  voudraient  pas  adopter  les 
principes  que  je  viens  de  développer,  d'enseigner  à  Sylvain  où 
il  pourra  trouver  des  juges  pour  apprécier  ses  droits  de  passage 
sur  le  sentier  supprimé  par  H.  le  préfet  du  Pas-de-Calais;  ce 
serait  un  service  rendu  à  la  science,  et  dont,  pour  mon  compte, 
jô  serais  très-reconnaissant.  PETIT. 


ntr  I  nntiÉr.  —  umibk. 
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DU  PRÊT  A  INTÉRÊT.  DE  L'USURE, 

£T  DE  LÀ  LOI  DU  3  SEPTEMBRE  1807. 

Par  M.  RoaicuiÈEE,  avvcati  auteur  da  Comminiairê  dêlaMêurUi  êOêMtés 
en  commandite  et  de  la  loi  sur  VarbUrage  forcé  K 

Compte  rendu  par  M.  GoPFmiÈiiEs,  docteur  en  droit,  anden  ayocat 

à  ia  Cour  de  casaation. 

11  est  certaines  minceB  brochares  qa'oo  préfère  à  de  gros 
volumes;  d'abord  parce  qu'il  ne  faut  pas  beaucoup  de  temps 
pour  les  lire,  ensuite  parce  qu'on  y  trouve  quelquefois  de  bonnes 
choses  et  peu  de  mots. 

Telle  est  celle  qu'a  récemment  publiée  M.  Romiguière,  au  su- 
jet d'une  question  grave  soumise  au  conseil  d'État  il  y  a  quel- 
ques mois  sur  la  demande  des  chambres  de  commerce  et  dont  la 
solution  est  impatiemment  attendue  :  faut-il  maintenir  ou  abro- 
ger la  loi  du  3  septembre  1807^  sur  le  taux  de  l'intérêt  de  l'ar- 
gent? 

Sous  l'ancienne  législation,  il  était  formellement  interdit  de 
stipuler  des  intérêts  dans  un  prêt  d'argent;  une  ordonnance  du 
mois  de  mai  1539  prononçait  des  peines  sévères  contre  ceux 
qui  violaient  une  telle  prohibition. 

C'était,  par  une  appréciation  rigoureuse  du  dogme  religieux, 
enlever  au  prêt  le  caractère  d'un  contrat  civil. 

Aussi ,  par  un  décret  des  3-12  octobre  1789,  l'Assemblée  na- 
tionale décida  qu'on  pourrait,  à  l'avenir,  prêter  l'argent  à  terme 
fixe,  avec  stipulation  d'intérêt,  suivant  le  taux  déterminé  par 
ia  loi ,  sans  entendre  rien  innover  aux  usages  du  commerce. 

On  sait  que  l'usage  depuis  longtemps  admis  entre  les  com- 
merçants est  de  percevoir  un  supplément  de  l'intérêt  ordinaire, 
sous  le  titre  d'escompte  ou  de  commission. 

Le  décret  de  1789  décidait  implicitement  que  l'intérêt  du  prêt 
non  commercial  n'excéderait  pas  le  taux  qui  serait  déterminé 
par  la  loi. 

t  caies  Guillaumln  et  C%  Ubriiires,  me  Richelieu,  14. 
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Voici  les  dispositions  du  Code  civil  sur  cette  matière. 

Après  avoir  sanctionné  dans  l'article  1905  le  droit  de  stipuler 
des  intérêts  pour  simple  prêt  soit  d'argent,  soit  de  denrées  ou 
autres  choses  mobilières ,  les  rédacteurs  du  Code  s'exprioient 
ainsi  dans  l'article  1907  : 

«  L'intérêt  est  légal  ou  conventionnel.  L'intérêt  légal  est  fixé 
par  la  loi.  L'intérêt  conventionnel  peut  excéder  celui  de  la  loi^ 
toutes  les  fois  que  la  loi  ne  le  prohibe  pas.  » 

Le  titre  X,  livre  IH,  auquel  appartiennent  ces  articles,  a  été 
publié  le  19  mars  1804.  Ainsi,  à  partir  de  cette  époque,  on  a 
pu  dans  les  contrats  de  prêt  stipuler  valablement  un  intérêt 
quelconque,  par  cela  seul  qu'aucune  disposition  législative, 
pendant  les  trois  années  qui  suivirent  la  promulgation  du  Code 
civil,  n'avait  fixé  le  taux  de  l'intérêt  légal. 

Le  souverain  qui  avait  pris  une  part  si  active  à  l'élaboration 
de  nos  Codes  était  parti  de  ce  grand  principe,  que  si  les 
mœurs  peuvent  améliorer  les  lois,  les  lois  peuvent  à  leur  tour 
exercer  une  influence  utile  sur  les  mœurs. 

Des  hommes  cupides  avaient  spéculé  sur  la  faculté  de  fixer 
arbitrairement  le  taux  de  l'intérêt,  et  la  plupart  des  prêts  étaient 
devenus  des  contrais  usuraires  ;  il  était  urgent  d'arrêter  un 
abus  qui  avait  déjà  fait  tant  de  victimes,  et  c'est  dans  de  telles 
circonstances  qu'intervint  la  loi  du  3  septembre  1807. 

Cette  loi  fixe  l'intérêt  légal  en  matière  civile  à  ô  pour  100,  et 
eu  matière  de  commerce  à  6  pour  100  sans  retenue. 

Elle  pose  en  principe  que  l'intérêt  conventionnel  ne  doit  pas 
excéder  l'intérêt  légal;  de  sorte  qu'il  ne  peut  intervenir  de  sti* 
pulation  à  cet  égard  que  pour  fixer  le  taux  de  l'intérêt  au- 
dessous  de  5  ou  6  pour  100,  selon  qu'il  s'agit  d'un  prêt  civil  ou 
commercial. 

D'après  les  articles>3  et  4  de  cette  loi,  les  prêteurs  qui  avaient 
exigé  un  intérêt  supérieur  pouvaient  être  poursuivis  en  resti- 
tution des  sommes  illégalement  perçues,  et  être  traduits  devant 
les  tribunaux  correctionnels  comme  coupables  d'usure,  s'ils 
avaient  habituellement  consenti  des  prêts  au-dessus  de  l'intérêt 
légal. 

Aujourd'hui  qu'un  demi-siècle  s'est  écoulé  depuis  sa  promul- 
gation, faut-il  rapporter  ou  modifier  profondément  la  loi 
de  1807  ?  Telle  est  la  question  discutée  par  H.  Romiguière;  il 
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n'hésite  pas  à  se  prononcer  pour  TaffirmaiiTe;  et  quand  ils 
auront  lu  sa  brochure,  beaucoup  de  gens  partageront  sans  doute 
cette  opinion. 

Si  nous  présentions  avec  tous  leurs  développements  les 
moyens  de  diverse  nature  que  l'auteur  présente  à  l'appui  de 
88  thèse,  nous  serions  exposés  à  ce  que  ce  compte  rendu  dé- 
passât rétendue  de  Touvrage  soumis  à  notre  examen^  ce  qui 
serait  contre  toutes  les  règles  de  la  polémique. 

«  Nous  reconnaissons^  dit  M.  Romîguière^  que  la  loi  de  1807 
a  été  utile^  nécessaire  si  Ton  veut.  II  nous  reste  à  examiner  si 
elle  Test  encore  aujourd'hui,  et  à  quel  degré.  Pour  éclairer  ce 
point,  il  faut  interroger  les  faits,  la  pratique  et  Tensemble  de 
la  situation  économique  et  financière  du  pays.  » 

S'expliquant  d'abord  sur  les  faits,  l'auteur  affirme,  d'après 
les  statistiques  judiciaires^»  que  l'usure  n'existe  plus  que  comme 
un  accident  circonscrit  dans  les  bas-fonds  de  l'industrie,  et 
avec  des  proportions  tellement  restreintes  qu'elle  ne  mérite 
plus  l'honneur  d'être  considérée  comme  une  plaie  sociale  ou 
an  danger  public.  » 

Il  ajoute  que  le  législateur  ne  doit  porter  atteinte  au  prin- 
cipe vital  de  la  liberté  des  cqpventions  que  momentanément 
et  lorsqu'il  s'agit  de  faire  cesser  un  abus  devenu  intolérable. 

Du  fait  par  lui  constaté  et  de  la  maxime  qu'il  vient  de  poser, 
M.  Romiguière  tire  la  conséquence  que  la  loi  de  1807  a  perdu 
beaucoup  de  son  utilité* 

Dans  l'opinioi;  de  l'auteur  qui  combat  à  ce  sujet  celle  qu'a 
émise  son  confrère^  M.  Paillard  de  Villeneuve^  dans  des  articles 
publiés  par  la  Gazette  des  tribunaux,  la  loi  de  1807  a  porté  une 
atteinte  grave  au  crédit  public,  notamment  lors  de  la  crise 
financière  et  monétaire  de  1856,  que  les  hommes  compétents 
attribuent^  dit-il^  en  partie  à  ce  que  cette  loi  n'avait  pas  permis 
à  la  Banque  de  France  de  lutter  contre  l'absorption  de  son  nu- 
méraire par  une  élévation  d'intérêt  proportionnée  à  celle  des 
autres  places  de  commerce. 

Pour  prouver  que  la  loi  de  1807  n'est  plus  en  harmonie  avec 
les  mœurs  et  les  besoins  de  l'époque,  M.  Romiguière  fait  re- 
marquer que  les  tribunaux  restent  iuactifs  en  présence  de 
nombreuses  violations  flagrantes  de  la  loi  qui  sont  de  notoriété, 
puisque  les  journaux  les  signalent  tous  les  jours  au  public.  Il 


286  BIBLIOGEAPUE. 

cite  à  cet  égard  les  empruqts  faite  par  des  sociétés  en  dessu 
de  rintérét  légal^  et  les  reports  sur  les  effets  publicsi  ainsi  que 
sur  les  actions  industrielles ,  qui  ne  sont  qu'un  pré$  sur  gcig^» 
cooame  l'a  jugé  la  Cour  de  cassation ,  et  qui  assure  au  prôteur 
un  intérêt  de  10, 12,  quelquefois  même  de  20  pour  100. 

A  cette  occasion  I  l'auteur  s'exprime  ainsi  :  «  Les  esprit» 
s'habituent  peu  à  peu  au  mépris  d*une  loi  qui  n'est  pas  appU« 
quée.  De  là  à  la  révolte  contre  cette  loi,  il  n'y  a  qu'un  pas. 
Est-ce  là  ce  que  veulent  les  partisans  de  la  loi  de  1807?  et 
n'e8t«-il  pas  bien  mieux  inspiré  celui  qui,  au  nom  des  prin- 
cipes éternels  de  justice  et  de  moralité  publiques,  fait  des  vœux 
pour  que  la  loi  soit  faite  de  telle  sorte  qu'elle  réponde  aux 
besoins  matériels  et  moraux,  et  qu'on  puisse  toujours  l'invoquer 
hautement  contre  tous?  » 

Plusieurs  lois  et  ordonnances  d'une  date  postérieure  prou- 
vent, d'ailleurs,  que  le  législateur  n'a  jamais  considéré  lui-même 
la  loi  de  1807  comme  fixant,  relativement  au  taux  de  l'iotéréd 
une  limite  qu'il  n'était  pas  permis  de  franchir.  H,  Romiguièra 
rappelle  à  ce  sujet  deux  décrets  impériaux,  des  15  et  18  jan- 
vier 1814,  qui  avaient  suspendu  pour  un  an  l'exécution  de 
cette  loi,  d'abord  pour  les  prêts  des  dépôts  de  marcbandisesi 
ensuite  pour  tous  autres  prêts  t  intérêt;  ainsi  qu'une  ordon- 
nance royale  du  7  décembre  1835,  qui  applique  à  nos  posses- 
sions du  nord  de  l'Afrique  le  principe  de  liberté  consacré  parle 
Code  civil ,  relativement  à  la  fixation  du  taux  de  l'intérêt  con- 
ventionnel, et  qui,  à  défaut  de' convention,  porte  à  10  pour  100 
le  taux  de  l'intérêt  légal;  enfin  la  loi  du  19  juillet  1857,  qui 
permet  à  la  Banque  de  France  d'excéder  le  taux  légal,  non- 
seulement  pour  l'escompte  des  effets  deeommerce,  mais  encore 
pour  des  prêta  sur  dépôt  de  valeurs. 

Ce  dernier  fait  conduit  M.  Romiguière  à  conclure  que  la 
violation  de  la  loi  de  1807,  permise  à  la  Banque  de  France,  en- 
traîne nécessairement  cette  violation  de  la  part  des  banquiers 
et  des  commerçants  qui  servent  d'intermédiaire  aux  marchands 
et  aux  industriels  dont  la  seule  signature  ne  serait  pas  admise 
à  la  Banque  de  France;  car  ils  sont  obligés  d'exiger  un 
escompte  ou  intérêt,  non-seulement  égal ,  mais  supérieur  à 
celui  que  la  Banque  elle-même  se  fait  payer. 

«  Ainsi,  dit-il,  la  loi  de  1807  existe  encore  de  fait,  mais  sou 
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autorité  morale  est  détruite  à  tel  point  qu'on  peut  affirmer, 
en  saiue  logique,  qu'elle  est  virtuellement  anéanlie....  Le  Corps 
législatif,  en  votant  la  loi  de  1857,  s'est  engagé  fatalement  à 
supprimer  la  loi  de  1807  ;  et  les  bons  effets  qu'a  produits  le  re- 
tour aux  vrais  principes  ne  sont  pas  de  nature  &  inspirer  des 
regrets  ni  à  faire  reculer.  » 

M.  Roraigutère  dit  que  la  Hollande  vient  d'abroger  la  loi  de 
1807^  et  que  la  Prusse  elle-mfime  en  a  suspendu  l'ei^éculion. 
%  Le  principe  de  cette  loi^  lyoute-t-il,  est  répudié  partouil  et 
Ton  proposerait  à  la  France  seule,  entre  toutes  les  nation^,  de 
reprendre  ce  principe ,  t^près  l'avoir  abandonné  naguère  pour 
un  minin>e  intérêt  !  » 

Dans  les  dernières  pages  de  son  éorit,  l'auteur  examine  les 
deux  modifications  qu'on  propose  dans  la  loi  de  1807,  au  lieu 
d'en  prononcer  francbement  rabrogatîon. 

Ces  modifications  consisteraient  :  l""  à  établir  une  distinction 
entre  les  matières  civiles  et  les  matières  commerciales ,  et  à 
n'accorder  que  pour  ce  dernier  la  fixation  libre  des  intérêts  ; 
2""  à  abolir  dans  la  loi  de  1807  le  principe  de  l'immobilité  de 
l'intérêt  légal  ^  en  y  substituant  une  disposition  qui  permettrait 
de  le  modifier  suivant  les  circonstances. 

Il  fait  observer  que  la  distinction  entre  le  prêt  civil  et  le  prêt 
commercial  serait  injuste,  et  qu'il  serait,  d'ailleurs,  facile  d'é- 
luder la  disposition  de  la  loi ,  en  donnant  au  premier  de  ces 
prêts  la  forme  et  les  apparences  d'un  prêt  commercial. 

La  seconde  modification  proposée,  dit-on,  par  plusieurs 
cbambresde  commerce,  que  l'intérêt  légal  fût  au  même  taux 
que  celui  delà  Banque  de  France,  qui  peut  se  modifier  à  son 
gré,  au-dessous  du  maximum  fixé,  est  encore  plus  inacceptable 
aux  yeux  de  M.  Romiguière.  Comment  admettre,  en  effet, 
qu'un  règlement  de  la  Banque  qui  peut  changer  d'un  moment 
à  l'autre,  eût  l'autorité  de  la  loi  pour  attacher  à  certains  faits  le 
caractère  do  délits  ? 

«  Le  principe  de  la  liberté  pour  la  stipulation  des  intérêts 
(dit  l'auteur  en  terminant)  a  certainement  entraîné  quelques 
abus,  et  il  n'en  sera  pas  exempt,  surtout  au  début  de  son  établis- 
sement, de  même  que  la  liberté  d'industrie  et  l'abolition 
da  monopole  ont  produit  quelques  excès  dans  la  concurrence» 
Mais  ces  abus  amoindris  chaque  jour,  et  aujourd'hui  circonscrits 
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et  limités,  n'ont  plus  les  proportions  d'un  danger  public  à 
mettre  en  balance  avec  les  condilions  de  crédit  qui  font  de  la 
liberlé  une  nécessité  sociale  et  politique  constatée  par  le  pou- 
voir lui-même.....  C'est  pour  nous  une  vérité  démontrée  que 
l'abaissement  du  taux  de  l'intérêt  ne  peut  résulter  d'aucune 
limitation  légale,  mais  seulement  de  l'abondance  du  capital  de 
l'épargne,  capital  qui  s'accroît  avec  la  prospérité  publique,  et 
qui  s'amoindrit  lorsque  celle-ci  diminue.  Hors  de  ces  principes, 
nous  ne  voyons  que  déception,  et  nous  croyons  dans  le  faux 
ceuï  qui  laissent  égarer  leur  philanthropie  à  la  recherche  de 
restrictions  et  de  pénalités  qui  aggraveraient  les  plaies  sociales 
au  lieu  de  les  cicatriser.  » 

Nous  pensons  avoir  fait  suffisamment  l'éloge  de  cet  écrit  en 
l'analysant  avec  soin.  Il  est  digne  d'une  curieuse  atteution  de 
la  part  de  tous  ceux  qui  s'occupent  de  questions  financières  et 
d'économie  politique.  COFFINIÈRES. 
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EXAMEN  DOCTRINAL 
Des  arrêta  rendus  en  matière  d'eDreçistrement. 

Par  M.  G.  Demànte,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse. 

SOVMAiaE. 

1 .  Droit  de  mutation  par  décès  ;  Privilège  de  T Administration  sur  les  revenus 

des  biens  k  déclarer. 

2.  Payement  avec  subrogation;  Obligation  et  quittance;  Eligibilité  d'un 

seal  droit. 

3.  Reprises  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté;  —  Re- 

nonciation; —  Acceptation;  —  Reprises  du  mari. 

4.  Legs  de  somme  n'existant  pas  en  nature  dans  la  succession  ;  Déduction 

des  valeurs. 

5.  Acquisition  en  commun;  Accroissement  aux  survivants  de  la  part  des 

prémourants;  Société;  Tontine. 

6.  Donation  de  somme  payable  au  décès  du  donateur;  Quasi-usufruit. 

La  Cour  de  cassation  a  reeda  y  depuis  deux  ans ,  plusieurs 
arrêts  notables  en  matière  d'enregiatremenU  Quoique  rien  ne 
soit  à  dédaigner  dans  cette  partie5  encore  trop  négligée,  de  la 
jurisprudence  y  nous  choisirons,  pour  abréger,  les  questions 
qui  nous  paraissent  offrir  le  plus  dMntérêt  à  la  généralité  des 
jurisconsultes^  soit  à  raison  des  principes  qu'elles  soulèvent^ 
soit  à  cause  de  leur  application  quotidienne.  La  diversité  des 
matières  ne  nous  permettant  pas  un  classement  méthodique ^ 
nous  nous  attacherons  à  Tordre  chronologique  des  arrêts,  toutes 
les  fois  que  la  liaison  des  idées  n'y  sera  pas  contAiire. 

1.  Cassât.,  23  juin  1857.  —  Droit  de  mutation  par  décès; 
Privilège  de  l' administration  sur  les  revenus  des  biens  à  déclarer. 
-—  Quatre  arrêts  du  même  jour  ont  tranché  la  longue  contro- 
verse ,  relative  au  privilège  réclamé  par  l'administration ,  pour 
le  recouvrement  du  droit  de  mutation  par  décès  ^  Il  est  désor- 
mais constant  que  le  privilège  de  l'administration  se  borne  aux 
revenus  des  biens  à  déclarer,  ce  qui  doit  s'entendre  des  reve- 
nus courus  postérieurement  au  décès.  On  assure  que  le  gouver- 

*  J'ai  moi-même  pris  part  à  cette  controverse  dans  la  Revue  (tome  I  de 
1855).  J*ai  dit  ailleurs  {Principes  de  V enregistrement,  n'^  668  et  suiv.)  ce  que 
la  r^exion  et  la  critique  m'ont  amené  à  modifier  dans  la  doctrine  que  J'a- 
vais d'abord  enseignée.  —  Voyez  encore  dans  la  Revue  (tome  II  de  1856]  une 
dissertation  de  M.  Serrigny. 
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nement  prépare  en  ce  moment  un  projet  de  loi  pour  établir  le 
privilège  sur  les  capitaux ,  vainement  réclamé  pour  le  Trésor 
dans  l'état  actuel  de  la  législatioû.  Il  est  donc  inutile  d'insister 
quant  à  présent  sur  plusieurs  questions  secondaires,  auxquelles 
peut  donner  lieu  la  jurisprudence  actuelle  de  la  Cour  de  cassa- 
tion. Espérons  que  le  législateur  saisira  cette  occasion  de  régler 
plusieurs  points  délicats,  qui  se  rattachent  plus  ou  moins  direc- 
tement à  la  théorie  du  privilège  du  Trésor»  en  matière  de  mil* 
tation  par  décès.  Telles  sont  notamment  les  questions  qtli 
concernent  :  -^les  successions  bénefiotaires,  —  les  suceessions 
vacantes,  > —  la  séparation  des  patrimoines,  —  la  faillite.  Ne 
serait-ce  môme  pas  le  cas  de  réformer  le  principe  si  rigoureux 
du  droit  fiscal ,  qui  ordonne  de  liquider  l'impôt  sur  la  valeur 
brute  de  la  succession,  «  sans  distrœtion  des  charges?  •  La 
Belgique  nous  a  donné  sur  ce  point  un  exemple  qui  mérite 
d'être  étudiée  On  peut  juger  par  l'expérience  de  ce  pays 
voisin  s'il  est  vrai  que  ce  principe  exorbitant  soit  la  seule 
sauvegarde  contre  l'esprit  de  fraude,  ou  si,  tout  su  contraire, 
il  n'y  aurait  pas  moyen  de  rendre  le  système  de  la  loi  pins 
équitable,  sans  rien  ôter  à  Tefflcacité  de  la  perception  de 
l'impôt. 

2.  Cassât.,  IOianvibr  18ô8(Répertoire-GarDier,  n®962).  <— 
—  Payement  avec  subrogatiah;  Obligation  et  quittance;  Ext- 
giMUié  d'un  seul  droit  —  La  jurisprudence  n'est  pas  seulement 
une  science  de  raisonnement  dialectique  ;  elle  doit  tenir  grand 
compte  des  traditions,  du  receptum  jus*  On  peut  transporter  au 
droit  civil  cette  belle  pensée  do  Bossuet,  relative  au  droit  poli- 
tique, que  citait  récemment  un  de  nos  collaborateurs'  :  «  Il  y 
»  a  des  lots  fondamentales  qu*on  ne  peut  changer.  11  est  même 
»  très-dangereux  de  changer,  sans  nécessité,  oelles  qui  ne  le 
»  sont  pas.  »  Les  esprits  ardents  s'accommodent  mal  de  tant 
de  mesure.  Si  une  théorie  consacrée  leur  parait  mauvaise,  ils 
la  changent,  sans  souci  de  l'autorité  des  anciens.  Mais  ces 
innovations  entraînent  souvent  des  conséquences  imprévues, 
que  peut-être  leurs  auteurs  seraient  les  premiers  à  désavouer. 
Ces  conséquences  se  développent  fréquemment  en  matière 
fiscale,  et  l'on  ne  sait  pas  assez  dans  le  monde  judiciaire  à 

*  Voir  les  lois  citées  iwr  M.  Le  Gentil,  Disiétiatiom  juridiques ^  t.  H, 
p.  3i5|  et  par  H.  Garnler,  Héperîcire  général  d^ enregistrement t  n*  1S240. 

*  M.  Laferrière,  dini  cette  Revue^  1. 1  de  185S>  p«  478. 
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quel  point  les  ëlueubrations  théoriques  réagissent  sur  la  pra- 
tique administratiTe  de  l'enregistrement.  C'est  là  ce  qui  est 
arrivé  dans  la  matière  da  payement  avec  subrogation.  A  mon 
avis,  si  Ton  tient  compte  de  la  filiation  historique  des  idées, 
la  subrogation  est,  en  réalité,  une  cession  de  créance,  mais 
une  cession  dépouillée  de  tout  caractère  de  trafic,  une  cession' 
de  la  créance  au  pair.  Cette  absence  de  spéculation  fait  que, 
▼is-à-TÎB  du  créancier  primitif,  l'opération  produit  tout  Tefifet 
d'un  payement^  tandis  que-,  vis-i-Vls  du  créancier  nouveau, 
o*est  une  vraie  cession.  Il  suit  de  là  que  l'opération  ne  doit  pas 
être  décomposée  en  un  emprunt  et  une  quittance,  donnant  lien 
à  denit  droits  particuliers,  mais  que  l'emprunt  et  la  quittance 
sont  les  deux  parties  d'un  même  tout ,  comme  sont  dans  la 
Tente  l'obligation  dé  livrer  la  chose  et  le  payement  du  prix  ; 
qu*ainsi  un  seul  droit ,  le  droit  d'obligation  (1  pour  100) ,  est 
exigible,  à  raison  du  transport  de  la  créance  stir  la  tête  du 
subrogé.  Ce  résultat  était  admis  depuis  longtemps  dans  la 
pratique  pour  tous  les  cas  de  subrogation  conventionnelle  ^ 
soit  que  la  subrogation  ait  eu  Heu  par  la  volonté  du  créancier, 
soit  qu'elle  s'opère  par  la  volonté  du  débiteur  (V.  art.  1250 
C.  Nap.).  Mais  on  se  rappelle  que  tiotre  regrettable  confrère  et 
ami,  Harcadé,  avait  fortement  attaqué  la  théorie  généralement 
admise  sur  la  subrogation.  Reprenant  avec  la  verve  qui  lui  est 
propre  la  théorie  contraire,  il  avait  soutenu  que  le  payement 
avec  subrogation  n'a  rien  de  commun  avec  le  transport-cession, 
que  c'est  un  vrai  payement,  opérant  extinction  absolue  de  la 
créance  ancienne ,  et  qu'ensuite  il  vient  à  naître  une  seconde 
créance  sur  laquelle  la  loi,  par  une  faveur  spéciale,  permet  de 
transporter  les  accessoires  de  la  première  *.  L'argumentation 
est  particulièrement  saisissante  dans  le  cas  où  la  subrogation  a 
lieu  par  la  volonté  du  débiteur,  car  il  implique,  à  ce  qu'il 
semble ,  qu'une  cession  s'opère  sans  la  participation  active  du 
créancier  cédant,  et  parfbis  même  malgré  lui!  Aussi  ce  fut  dans 
ce  cas  que  Tadministratioa  de  l'enregistrement  souleva  le  éTébat, 
en  se  prévalant  do  l'autorité  de  Marcadé.  Dans  l'espèce,  disent 
les  défenseurs  de  la  perception  cumulative ,  l'emprunt  et  la 

<  Pour  ce  qui  est  de  la  subrogation  légale,  il  va  sans  difficulté  qu'un  seul 
droit  est  exigible,  et  que  ce  droit  est  celui  de  libération  (0^50  pour  100).  Voir 
nos  Principei  de  Venregittrement,  n°  545. 

*  Voir  Marcadé,  sur  Tarticle  1236  du  Code  Napoléon. 
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quittance  soDt  deux  opérations  indépendantes  Tune  de  Taotre, 
donnant  lieu  conséq'uemment  chacune  à  un  droit  particulier. 
Peu  importe  que  l'emprunt  ait  été  fait  en  vue  de  la  quittance; 
si  je  vends  un  domaine  pour  faire  l'acquisition  d*un  autre,  deux 
droits  de  transmission  ne  seront- ils  pas  encourus?  Il  doit  en  être 
de  même  au  cas  proposé^. — Si  l'administration  eût  obtenu  gain 
de  cause  sur  ce  premier  point ,  elle  aurait  peut-être  étendu 
la  même  doctrine  au  cas  où  la  subrogation  conventionnelle 
s'opère  par  la  volonté  du  créancier.  A  force  de  distinguer  la 
subrogation  du  transport ,  la  théorie  de  Marcadé  peut  mener 
jusque-là.  Mais  cette  prétention  n'a  pu  être  soulevée.  La  Cour 
de  cassation  a  décidé  que  dans  tous  les  cas  de  subrogation 
conventionnelle  un  seul  droit,  le  droit  d'obligation  (1  pour  100), 
est  exigible.  Que  la  subrogation  ait  lieu  par  la  volonté  du 
créancier  ou  par  la  volonté  du  débiteur,  «  dans  l'un  et  l'autre 
»  cas,  disent  deux  arrêts  du  19  janvier  1858,  le  créancier,  ou 
»  la  loi  pour  lui,  est  censé  faire  la  cession  de  la  créance  a 
»  celui  dont  les  fonds  servent  à  le  désintéresser.  —  Cette 
»  créance  est  transmise  à  ce  dernier  avec  les  hypothèques  et 
»  autres  garanties  qui  y  sont  attachées;  le  débiteur  n*e$t  pas 
»  lihéré^  il  ne  fait  que  changer  de  créancier.  —  On  rentre  ainsi 
»  dans  les  termes  de  l'article  10  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII, 
»  d'après  lequel,  en  cas  de  transmission  de  biens,  la  quittance 
»  donnée  par  le  même  acte,  pour  tout  ou  partie  du  prix  entre 
»  les  contractants,  n'est  pas  sujette  à  un  droit  particulier  d'en* 
»  registrement.  »  On  voit  qu'ici ,  comme  en  tant  d'autres  ma- 
tières ,  le  règlement  de  la  perception  de  l'impôt  dépend  entiè- 
rement d'une  théorie  purement  ciVile,  comme  la  conséquence 
d'un  syllogisme  ressort  de  ses  prémisses.  Admettant  les  pré- 
misses civiles  posées  par  la  Cour  de  cassation,  je  ne  puis 
qu'applaudir  à  la  conséquence  qui  en  est  déduite  par  elle  sur 
le  terrain  du  droit  fiscal. 

3.  Chambres  réunies,  16  janvier  1858;  Cassât.,  3  et  24  août 
ISSê  (Répertoire-Garnier,  n««  953,  1065,  1086).  —  Reprisée  de 
la  femme.  —  Cette  tutelle  du  droit  civil  sur  le  droit  fiscal  a  été 
surtout  manifeste  dans  la  fameuse  controverse  relative  aux  re- 
prises de  la  femme,  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté  '. 

*  Voir  le  Jeumàl  de  Venregittrement,  art.  16869,  n*  17. 

*  Voir  à  ce  propos  les  observations  de  M.  Pont,  Revue,  1 1  de  18&6,  p.  809. 
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Il  était  reçu  depuis  longtemps  que^  dans  l'exercice  de  ses  re- 
prises, la  femme ,  sanf  l'effet  de  son  hypothèque  légale,  ne 
pouvait  prétendre  aucune  préférence  sur  les  créanciers  de  la 
communauté  ou  du  mari.  Cela  était  admis  généralement  quand 
la  femme  avait  accepté  la  communauté,  et  à  /brttort  quand  elle 
l'avait  répudiée.  La  Cour  de  cassation ,  pour  les  deux  hypo- 
thèses, consacra  la  doctrine  contraire  par  une  série  d'arrêts 
nombreux,  dont  le  premier  est  en  date  du  15  février  1853.  Ne 
pouvant  attribuer  à  la  femme  un  droit  de  préférence  à  titre  de 
créance  privilégiée ,  la  Cour  posa  en  thèse  que  ««  la  femme  qui 
»  renonce  à  la  communauté  peut,  comme  la  femme  qui  l'accepte, 
»  exercer  ses  reprises  d  titre  de  propriétaire  et  non  de  créan- 
»  cière.  »  (Arrêt  du  11  avril  1854.)  Le  revirement  de  la  juris- 
prudence, en  matière  civile,  réagit  immédiatement  sur  la  per- 
ception établie  pour  le  cas  de  renonciation.  Avant  1853,  la  Cour 
décidait  que  la  femme  renonçante,  en  exerçant  ses  reprises  sur 
les  conquêls  de  la  ci-devant  communauté,  recevait  une  dation 
en  payement  passible  du  droit  proportionnel.  C'était  conforme 
aux  précédents  historiques^  et  aux  principes  du  droit  civil,  tels 
que  la  Cour  les  concevait  alors.  Mais  du  jour  où  la  femme  était 
déclarée  propriétaire  à  rencontre  des  créanciers  du  mari,  elle 
devait  Fêtre  aussi  bien  à  rencontre  de  l'administration  de  l'en- 
registrement. La  conséquence  était  forcée ,  car,  à  moins  d'un 
texte  formel  de  la  loi  fiscale,  on  ne  peut  admettre  que  les  opé- 
rations des  parties  soient  autres  sous  le  rapport  du  droit  civil, 
antres  pour  la  perception  de  l'impôt.  Aussi  la  Cour  ne  recula 
pas  devant  cette  conséquence.  On  lit  dans  les  motifs  d'un  arrêt 
de  ecusation  du  10  Juillet  1855,  «  que  la  femme  qui  renonce  à 
»  la  communauté,  comme  celle  qui  l'accepte,  exerce  ses  reprises 
»  sur  les  biens  meubles  et  immeubles,  provenant  de  cette  com- 
9  munauté,  à  titre,  non  pas  de  créancière,  mais  de  propriétaire, 
n  et  qu^ainri  il  n*e$t  pas  dû  de  droit  proportionnel  de  mutation 
»  mr  les  biens  ainsi  repris  par  elle.  »  Cette  proposition,  comme 
on  voit,  s'appuyait  exclusivement  sur  la  théorie  civile  qui  ve- 
nait de  prévaloir.  Cette  théorie  elle-même  ayant  été  renversée, 
en  matière  civile ,  par  Tarrêt  vraiment  solennel  du  16  janvier 
1858,  il  n'était  pas  douteux  que  la  Cour,  en  matière  fiscale,  ne 
revînt  à  ses  premiers  errements,  en  déclarant  le  droit  propor- 

'  Voir  Bosquet,  Dictionnaire  des  domaines,  y"  Remploi,  n<>  4. 
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tionnel  exigiMo  sur  les  reprises  de  la  fenaind  renonçante.  Dès 
le  mois  de  juin  dernier,  Je  n*avais  pas  bésitë  à  émettre  ceue 
conjectqre^  Deux  arrêts  de  coffiUion,  l'uq  du  3»  Taulre  du 
24  août  1858,  n'ont  pas  tardé  à  confirmer  cette  prévision» 

Un  instant  même  on  a  pu  craindre  une  réaction  extrême. 
L'arrêt  (}es  chambres  réunies  est  intervenu  dans  une  espèce  où 
la  communauté  avait  été  répudiée  par  la  femme.  Cependant  le 
rédacteur  de  Tarrêt  a  embrassé  la  question  dans  son  ensemble, 
et  relalivementy  soit  aux  reprises  du  mari,  s^it  à  celles  de  la 
femme  acceptante ,  il  est  dit  dans  les  motifs  a  que  c'est  à  titre 
»  de  créancier  que  chaque  époux  prélève  soit  le  prix  de  ses 
»  propres  aliénés,  soit  les  indemnités  qui  lui  sont  dues  par  la 
»  communauté,  conformément  aux  n""  2  et  3  de  Tartiçle  1470 
»  du  Code  Napoléon  ;  —  qu'en  effet  >  l'action  n'a  alors  pour 
»  cause  qu'une  diminution  du  patrimoine  de  l'un  des  époux  et 
M  un  profit  corrélatif  fait  par  la  communauté  ;  —  que  cette 
»  cause  ne  produit  pas  un  droit  de  propriété  sur  des  objeU 
»  déterminés,  et  qu'il  n'en  résulte  qu'une  créance  et  une  actioD 
»  mobilière.  »  Il  suivrait  de  cette  théorie ,  en  droit  fiscal  % 
qu'un  droit  proportionnel  serait  exigible  toutes  les  fois  qu'à 
raison  de  ses  reprises  ou  indemnités,  Tun  des  époux  se  ferait 
attribuer  dans  la  communauté  une  part  supérieure  à  celle  de 
son  conjoint.  Cette  prétention  a  été  très-anciennement  soulevée; 
mais  une  décision  du  ministre  des  finances,  du  18  juillet  1817» 
l'ayant  condamnée,  la  question  n'a  pas  eu  occasion  de  se  pro- 
duire depuis  lors  devant  les  tribunaux.  Cette  décision  me  pa- 
raît conforme  aux  vrais  principes  de  la  matière;  l'époux  qui 
se  trouve  rempli  de  ses  reprises  et  indemnités  en  effets  prove*- 
oant  de  la  communauté,  n'acquiert  pas  ces  effets  à  titre  nouveau; 
il  en  était  déjà  copropriétaire  ;  Tattribution  qui  lui  en  est  faite 
n'est  donc  pas  une  dation  en  payement»  mais  bien  une  opération 
de  partage  ;  d'autre  part,  la  tiiéorie  des  acuités  est  manifeste- 
ment étrangère  à  l'hypothèse»  d'où  il  suit  qu'aucun  droit  pro- 
portionnel ne  doit  être  encouru»  dans  l'espèce»  ni  à  titre  *de 
dation  en  payement ,  ni  à  titre  de  soulte.  L'administration  a 
compris  ces  considérations  »  et  elle  s'est  montrée  conséquente 
à  elle-même  lorsque,  en  transmettant  aux  préposés  les  arrêta 

»  Voir  Principes  de  V enregistrement,  n*  651. 

s  Au  point  de  vue  du  droit  civil,  Toir  les  obserraUoiu  de  MM.  Pont  et 
Mlmere! ,  Revue^  1. 1  de  1S6S,  p,  4  et  106. 
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précités  des  3  et  24  août  1858  »  relatirs  au  cas  de  répudiation 
de  la  communauté^  elle  a  déclaré  que,  pour  les  reprises  du 
mari  et  pour  celles  de  la  femme  acceptante,  la  décision  de  1817 
devait  continuer  d'être  suiyie  (V,  Tlpslruction  générale  9137, 

4.  Cassât.,  30  mars  1858  (Répertoire-Garnier,  n*  907).  ~ 
L£g$  de  $qvmm  n'existmi  pa$  en  nature  dmns  la  iuccession  ; 
Déduction  da  valeurs.  -«  Voilà  cinquante  ans  que  l'on  discute 
sur  la  portée  d'un  Avis  du  Conseil  d'État  du  )0  septembre  1808, 
relatif  à  la  perception  des  droits  de  mutation  par  décès,  au  cas 
où  les  sommes  léguées  n'existent  pas  en  nature  dans  la  sqc^ 
cession.  Celte  controverse  n'est  pas  propre  à  nous  édifier 
grandement  sur  la  bonté  du  procédé  d'interprétaiion  légis- 
lative ou  quasi-législative  des  lois.  S'il  est  vrai  que  les  lois 
antérieures  présentaient  de  l'obscurité  sur  la  question ,  l'Avis 
du  Conseil  d'État,  considéré  lui-même  comme  ayant  force 
de  loi ,  est  venu,  par  une  rédaction  ambiguë,  compliquer  le 
travail  de  Tinterprèle.  Mieux  vaut,  malgré  ses  imperfections, 
le  système  inauguré  par  la  loi  de  1837.  En  donnant  à  la  Cour 
de  cassation  la  solution  définitive  de  la  question  de  droit,  dan$ 
V espèce  du  procès^  ce  système  attribue  indirectement  aux  arrêts 
des  chambres  réunies  une  autorité  presque  égale  à  celle  qu'ob- 
tenaient jadis  les  arrêts  de  règlement;  mais  cette  autorité  est 
toute  morale  ;  la  discussion  demeure  ouverte;  l'opinion  publique 
conserve  sa  liberté  d'allure«  Ainsi  il  n'est  pas  à  craindre  qu'une 
controverse  nouvelle  vienne  à  surgir  sur  l'interprétation  de  la 
loi  interprétative 

Nam  qui^  custodiet  ipaos 
Custodes? 

Revenons  au  document  qui  nous  inspire  ces  réflexions,  et 
pour  en  comprendre  le  véritable  sens,  voyons  dans  quelles 
circonstanoes  il  est  intervenu. 

Quand  la  chose  léguée  existe  en  nature  dans  la  succession , 
la  propriété  en  est  directement  transmise  du  défunt  au  léga- 
taire. Il  va  sans  difficulté  que  l'héritier  ou  le  légataire  universel 
n'est  pas  tenu  d'acquitter  Timpôt  sur  cet  objet.  Mais  lorsque  la 
chose  léguée  n'existe  pas  eu  nature  dans  la  succession,  le  legs 
consiste  en  une  charge  imposée  à  l'héritier^;  cette  charge  ne 

*  Dans  la  saite  de  la  disentslon ,  Je  comprendrai  sous  le  nom  générique 
4*hériUef  le  légataire  soit  universel,  soit  à  titre  universel. 
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fait  pas  que  la  propriété  de  l'entier  patrimoine  du  défunt  ne 
repose  sur  la  tète  de  Théritier,  et  comme  la  valeur  de  ce  patri- 
moine ,  pour  la  licpiidation  de  l'impôt,  est  déterminée  «  sant 
»  distraction  des  charges,  »  il  s'ensuit  qu'en  vertu  des  principes 
généraux  du  droit  fiscal ,  l'héritier,  nonobstant  les  legs  parti- 
culiers de  l'espèce,  doit  acquitter  l'impôt  sur  la  valeur  intégrale 
de  la  succession.  Non  contente  de  ce  résultat,  l'administration 
prétendait  en  outre  percevoir  cumulativement  un  droit  propor- 
tionnel à  raison  de  la  transmission  opérée  au  bénéfice  du  léga- 
taire particulier.  Cette  prétention  était  abusive ,  et  le  Gonseil 
d'État  décida,  avec  raison,  «  que  lorsque  les  héritiers  ou  léga- 
»  taires  universels  sont  grevés  de  legs  particuliers  de  sommes 
»  d'argent  non  existantes  dans  la  succession ,  et  qu'ils  ont  ac- 
»  quitté  le  droit  proportionnel  sur  l'intégralité  des  biens  de 
M  cette  même  succession,  le  même  droit  n'est  pas  dû  pour  ces 
w  legs.  —  Gonséquemment  les  droits  déjà  payés  par  les  léga- 
»  taires  particuliers  doivent  s'imputer  sur  ceux  dus  par  les 
w  héritiers  ou  légataires  universels.  »  Appréciée  uniquement 
dans  son  dispositif,  la  décision  du  Gonseil  d*État  ne  sort  pas 
des  bornes  de  l'interprétation  judiciaire,  et  mène  au  résultat 
suivant  :  —  V  Droit  proportionnel  liquidé  sur  l'intégralité  de 
la  succession,  à  raison  du  degré  de  parenté  de  l'héritier  avec  le 
défunt^-*  2'  Nul  droit  proportionnel  sur  la  transmission  secon- 
daire qui  s'opère  de  l'héritier  au  légataire  particulier,  parce  que 
cette  transmission  (ainsi  que  cela  est  reconnu  pour  les  charges 
apposées  à  une  donation  entre -vifs)  est  une  disposition  dépen^ 
dante  de  la  transmission  qui  s'opère  du  défunt  à  l'héritier.^ 
Mais  le  Conseil  d'État,  à  ce  qu'il  semble,  ne  l'entendait  pas 
ainsi.  On  lit  dans  les  motifs  de  sa  décision  «  que  la  délivrance 
N  des  legs  particuliers,  soit  qu'ils  consistent  en  effets  réellement 
n  existant  dans  la  succession,  soit  que  les  légataires  universels 
»  ou  les  héritiers  doivent  les  payer  de  leurs  propres  deniers, 
»  n'opère  potn^ctffntitolion  de  ces  derniers  aux  légataires  parti- 
»  culiers  ;  —  que  dans  les  deux  cas,  la  loi  ne  regarde  les  héri- 
»  tiers  ou  légataires  universels  que  comme  de  simples  inter- 
»  médiaires  entre  le  testateur,  qui  est  censé  donner  lui-même, 
»  et  les  légataires  particuliers  qui  reçoivent,  »  etc.  Les  rédac- 
teurs modernes  des  lois  oublient  trop  souvent  que ,  non  pins 
que  le  sénat  romain ,  ils  ne  peuvent  changer  les  rapports  de 
droit  résultant  de  la  nature  des  choses  ;  «  nec  enim  naturali» 
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9  raao  aueioriMe  unaiuê  eammuiari  paiuiîf  >  Quand  rbéritier 
paye  dd  ses  propres  deniers  la  somme  léguée,  qui  n'existe  pas 
en  nature  dans  la  succession  p  il  est  évident  que  ce  payement 
apàre  une  muiaiian  de  cet  héritier  au  légataire  particulier. 
L'affirmation  contraire  du  Conseil  d'Ëtat,  répétée  dans  maintes 
décisions  judiciaires ,  n'a  pas  peu  contribué  à  entretenir  dans 
la  discussion  une  confusion  Hftcbeuse.  Il  y  a  donc  mutation  de 
l'héritier  au  légataire;  mais  cette  mutation  secondaire  ne  doit 
pas  subir  d*impôt  y  parce  que  c'est  une  disposition  dépendante 
de  kl  mutation  qui  s'opère  du  défunt  à  l'héritier*  Voilà  tout  ce 
que  signifie  la  proposition  du  Conseil  d'Ëtat.  Ce  n'est  pas  tout: 
l'Avis  du  Conseil  met  sur  la  même  ligne  tous  les  legs  particu- 
liers, soi^  qu'ils  existent  ou  non  en  nature  dans  la  succession. 
Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  testateur  est  censé  donner  lui-même; 
c'est-à-dire  le  testeteur,  qui  donne  réellement  lui-même 
aux  légataires  les  objets  existant  en  nafare  dans  la  succession, 
est  censé  donner  aussi  bien,  directement,  les  legs  que  rbéritier 
paye  de  ses  propres  deniers.  Dans  ce  dernier  cas  seulement  est 
la  fiction  légale*  Cela  posé,  puisque  les  legs  existant  en  nature 
sont  déduits  de  la  masse  des  biens  pour  la  liquidation  du  droit 
de  mutation  dû  par  l'héritier,  il  est  conséquent,  lorsque  les  legs 
n'existent  pas  en  nature ,  d'en  déduire  la  valeur  et  d'admettre 
ainsi  l'héritier  à  faire,  dans  ce  cas,  la  diêiraetion  de$  chargée. 
C'est  sans  doute  enfreindre  le  texte  formel  de  la  loi  de  frimaire  ; 
mais  ainsi  le  veut  l'esprit  de  la  décision  du  Conseil  d'État,  qui, 
suivant  Topinion  commune,  a  elle-même  force  de  loi.  L'admi- 
nistration admet  ce  procédé,  pour  la  facilité  du  calcul,  toutes 
les  fois  qu'il  n'en  résulte  aucun  préjudice  pour  le  Trésor.  Hais 
quand  il  est  plus  avantageux  d'agir  autrement,  elle  enjoint  aux 
préposés  de  procéder,  non  fins  peur  déduction  deevaleursy  mais 
par  impuialion  des  droUs.  Si  le  légataire  universel ,  par  exem- 
ple, est  tenu,  comme  personne  non  parente,  du  droit  de 
9  pour  100,  il  paye  ce  droit  sur  l'intégralité  du  patrimoine, 
sauf  à  déduire  le  droit  moins  élevé  que  doit,  sur  la  somme 
léguée,  le  légataire,  parent  du  défunt.  Voilà  ou  mène  le  système 
de  Vimputaiion  des  droits  y  suivi  jusqu'à  ce  jour  par  l'adminis- 
tration. L*arrêt  de  cassation  du  30  mars  1858,  rendu  sous  la 
présidence  de  M.  le  premier  président  Troplong,  a  consacré, 
au  contraire,  le  système  de  la  déduction  des  valeurs.  Ce  dernier 
système  est  conforme  à  la  décision  du  Conseil  d'État  dont  il 
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8'9git  j  car  l'esprit  de  ce  docuiaeDt  est  d'aseiniler  coonplétemept 
aux  legs  d'objets  existant  en  nature  dans  la  succession ,  les 
legs  de  sommes  qui  n'y  existent  pas.  J'avais  dëjà  enseigné 
celte  doctrine  avant  de  connaître  l'arrêt^;  aujourd'hui ,  avec 
plus  d'assurance ,  je  persiste  dans  mes  conclusions. 

5.  Cassât.,  1"  et  14  juin  18ôa  (Répertoire-Garnier,  u^»  1009 
e|  1018).  -^  jicquiiiUof^  en  commun;  jéccr4n$sement  aux  mr^ 
vivants  de  la  pari  des  prémourants  ;  Société  ;  Tontine.  *-^  Quand 
une  acquisition  est  faite  en  commun  par  plusieurs»  avec  clause 
d'accroissement  aux  survivants  de  la- part  des  prédocédës,  un 
droit  de  mutation  est-il  encouru  à  raison  de  cet  accroissement? 
Quelques  auteurs  le  nient  ;  l'acquisition  faite  par  les  survivants, 
disenl-ilsj  procède  du  contrat  de  société  et  ne  doit  pas  plus 
que  ce  contrat  lui-même  encourir  un  droit  proportionnel.  Hais* 
ep  pratique,  la  question  ne  fait  pas  de  doute  s  un  droit  propor- 
tionnel est  considéré  cctome  exigible.  Reste  à  savoir  quel  est 
ce  droit.  L'administration  prétend  percevoir  un  droit  de  muta- 
tion par  décès  ;  comme  la  clause  dont  il  s'agit  intervient  pres- 
que toujours  entre  personnes  non  parentes,  l'impôt  serait  donc 
alors  de  9  pour  100.  La  Cour  de  cassation  a  maintes  fois  déci- 
dé, au  contraire ,  «  que  le  droit  d'accroissement  des  parts  des 
»  prédécédés  au  profit  des  survivants,  est  une  clause  aléatoire 
»  qui,  établie  pour  tous,  constitue  pour  chacun  d'eux,  relative* 
»  ment  aux  autres,  un  contrat  commutatif,  aléatoire  et  a  titre 
»  onéreux.  »  (Arrêt  du  9  avril  1856,  Rép.-Gam.i  ^"^  706.  -*• 
Comp.  Arrêts  des  8  août  1848  (^Devill,,  48, 1,665);  9  avril  1852; 
10  août  1853  ;  $6  avril  1854  ;  iiép.-Garn.,  n<»  13, 76, 159.)  Ainsi, 
d'après  la  Cour  de  cassation,  le  droit  proportionnel,  exigible 
dans  l'espèce,  est  de  5,50  pour  100.  Relativement  à  cette  fixa- 
tion du  droit  proportionnel,  la  Cour  n'a  jamais  varié.  Mais  sur 
la  question  même  d'exigibilité,  un  arrêt  de  casiatUm  du 
1*'  juin  1858  semble,  au  premier  abord,  contrarier  toute  la  ju- 
risprudence précédente.  Il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'une  so- 
ciété tontinière,  dûment  autorisée  par  le  gouvernement.  La  Cour 
a  décidé  «  qu'une  tontine  est  une  association  d'une  nature 
9  particulière,  dans  laquelle,  du  moment  que  l'association  se 
9  forme,  et  par  l'effet  seul  de  la  convention,  chaque  associé 
»  aliène  son  droit  de  propriété  au  profit  de  la  masse  et  du  der- 

i  Pfindpei  de  VenrigUtremenît  p.  472  et  035« 
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«  nier  supvivaot,  en  0a  réservant  Féventnalité  d'un  droit  de 
»  survie^  -^  qoe>  dès  oe  momeqt,  par  l'efiet  des  conventions 
>>  80ci^|e8^  Iq  profriéiéj  avec  les  chances  d'augmentation  qui 
n  résultent  du  contrat,  réside  tout  entière  dan$  Vétre  moral  qui 
»  compose  foêêoeiaHoniontiniére^^*  etc.,  d'où  il  suit  que  le  décès 
de  chacun  des  actionnaires  n'opère  aucune  mutation  et  ne 
donne  ouverture  à  aucun  droit  proportionnel.  Cet  arrêt  marqae- 
t-il  un  revirement  dans  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassa- 
tion ?  On  ne  peut  l'admettre^  quand  on  voit,  quelques  jours 
plus  tard^  le  14  juin,  la  même  chambre  de  la  Cour,  dans  Tes- 
pèce  d'une  acquisition  en  commun,  confirmer  de  la  fiiçon  la 
plus  explicite  sa  jurisprudence  antérieure.  Faut-il  chercher  la 
raison  de  la  différence  dans  la  nature  particulière  des  associa- 
tions tontinières  ?  Il  est  vrai  que  des  auteurs  graves  refusent 
à  la  tontine  le  caractère  d'une  société,  proprement  dite.  H  n'y 
a  pas  là,  disent  ces  auteurs^  la  chance  de  bénéfices  à  venir, 
qui  est  de  l'essence  du  contrat  de  société  $  dans  la  tontinp,  le 
fonds  commun  n'augmente  pas  ;  il  est  aujourd'hui  ce  qu'il  était 
hier^  il  sera  demain  ce  qu'il  est  aujourd'hui...  Je  suis  peu 
touché  de  cet  argument.  Le  fonds  commun  n'augmente  pas, 
mais  le  nombre  des  parties  prenantes  diminue,  par  suite  le  bé- 
néfice de  chacune  augmente  d'autant;  c'est  là  le  profit  aléatoire 
qui  a  engagé  chacun  des  associés  à  entrer  dans  l'opération.  Au 
8urpluS|  le  langage,  expression  spontanée  du  bon  sens,  pro- 
teste contre  ce  système,  car  il  est  impossible  pour  caractériser 
la  tontine  de  trouver  un  autre  mot  que  celui  de  société  ou  d'as- 
sodation;  ainsi  l'objection  revient  à  dire  que  la  société  tonti- 
DÎàre  n'est  point  une  société  !  Cependant  l'arrêt  du  1*^  juin  fait 
allusion  à  cette  doctrine,  en  disant  •  qu'une  tontine  est  une 
}»  association  d'une  nature  particulière,  »  etc.  Mais  la  vraie  rai- 
son de  décider  contre  l'exigibilité  du  droit  proportionnel,  c'est 
qne  te  propriété,  dans  l'espèce,  réside  dans  Vétre  moral  qui 
eempose  Vassooiation,  Ce  motif  est  applicable  a  toutes  les  so* 
ciétés  et  corporations,  légalemen^t  autorisées,  lesquelles  ont  in- 
contestablement, d'une  manière  absolue  et  complète,  le  carac- 
tère d'un  être  moral,  distinct  de  la  personne  des  associés. 
Remarquons,  à  ce  propos,  que  les  sociétés  et  corporations  de 
cette  nature,  notamment  les  sociétés  anonymes,  sont  assujet- 
ties par  la  loi  du  20  février  1849  à  une  taxe  annuelle  représen- 
tative des  droits  de  mutati<m  entre^vifs  et  par  décès*  Toutes  les 
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fois  que  cette  taxe  est  aéquittée,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  re- 
fuser la  perception  du  droit  proportionnel^  lors  da  décès  de 
chaque  associé.  Est-ce  i  dire  que  réciproquement^  le  droit  pro- 
portionnel soit  dû  toutes  les  fois  qu'une  société  n'acquitte  pas 
la  taxe?  le  ne  le  pense  pas.  La  doctrine  de  l'arrêt  du  1«'  juin 
me  parait  applicable  toutes  les  fois  que  la  société^  autorisée  ou 
non^  constitue  Traiment  un  être  moral,  distinct  de  la  personne 
des  associés.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'approfondir  cette  théorie 
délicatede  Vitre  moral  sur  laquelle  il  règne  encore  tant  de  mal- 
entendus ^  Hais  enfin  tout  le  monde  m'accordera,  je  pense, 
que  Vare  moral  n'existe  pas,  quand  plusieurs  personnes  font 
une  acquisition  en  commun,  sans  avoir  en  vue  d'autre  objet 
que  celui  de  devenir  copropriétaires  du  fonds,  et  cela  suffit  ' 
pour  venger  la  Cour  de  cassation  du  reproche  de  contradiction 
entre  ses  deux  arrêts  du  mois  de  juin  1858,  intervenus  à  qua- 
torze  jours  de  date. 

6.  ïiEQ,,  6  Mal  1857;  Cassât.,  6  décembke  1858  (Rép.-Gam., 
n"**  841  et  1126).  —  Donation  de  somme  payable  au  déeêi  du 
donateur;  Quasi^usufruit. —  La  donation  d'une  somme,  payable 
au  décès  du  donateur,  peut  constituer  cependant  une  donation 
entre-vifs,  en  ce  sens  qu'elle  investit  immédiatement  le  dona- 
taire d'un  droit  actuel  et  irrévocable.  Ce  droit,  à  ce  qu'il 
semble^  n'est  rien  autre  chose  qu'une  créance  ;  voilà  où  l'on 
arrive  par  l'analyse  purement  rationnelle  de  l'opération.  Si  l'on 
s'en  tient  là,  la  donation  échappe  à  l'impdt  proportionnel  ;  car 
d'une  part,  en  fait  d'obligation,  la  loi  ne  tarife  que  les  obliga- 
tions contractées  $ans  libéralité,  et  d'autre  part,  en  fait  de  do- 
nation, la  loi  impose  seulement  les  transmissions  de  propriété 
ou  d'usufruit.  La  jurisprudence  ne  s'est  pas  arrêtée  à  cette 
objection,  et  avec  raison.  En  effet,  en  remontant  aux  origines 
de  notre  législation  civile,  on  aperçoit  que  la' donation  d'une 
somme,  payable  à  terme,  était  considérée  anciennement  comme 
une  donation  actuelle,  en  propriété,  des  écus  qui  composent  la 
somme  ;  la  propriété  se  trouvait  transférée  au  donataire  par 
une  tradition  feinte,  grâce  aux  clauses  de  eonstiiut  et  de  pré- 
caire. Le  tarif  de  la  loi  fiscale  a  été  combiné  en  vue  de  cet 
ancien  état  du  droit  civil,  dont  le  Code  Napoléon  porte  encore 

*  Voir  dans  cette  Reme,  années  1854  et  1855,  denx  dissertations  de  M.Thlry 
qoi  sont  de  natoie  à  dissiper  plus  d'an  de  ces  malentendus. 
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la  trace  en  plasieura  passages  (Y.  art.  894^  938^  940).  La  Cour 
de  cassUtioD  était  donc  bien  inspirée  lorsque^  dans  ses  arrêts 
du  8  juillet  1822  et  du  15  mars  1825(Dalloz,  Nwv.  Répert.^ 
y  Enregùiremmi^  n*  3796  ),  elle  déclarait  le  droit  proportionnel 
exigible  sur  la  donation  dont  il  s'agit,  en  se  fondant  expres- 
sément sur  ce  qu'une  telle  donation  «  forme  une  tranemissùm 
actuelle  de  la  propriété,  »  ou  encore  sur  ce  qu'elle  a  cansti- 
»  tue  une  transmiêsian  actuelle,  effective,  irrévocable  de  la 
.»  somme  donnée.  »  S'il  en  est  ainsi^  ladite  somme  ne  se  trouve 
plus  dans  les  biens  du  donateur  à  son  décès  ;  il  faut  donc  la 
déduire  de  son  patrimoine,  sans  violer  en  cela  le  principe  du 
droit  fiscal  :  la  valeur  des  biens  imposés  s'apprécie  sans  dis- 
traction des  charges.  Le  donataire  n'invoque  pas  contre  Thé- 
ritier  du  donateur  l'exécution  d'une  charge  ;  il  prend  la  somme 
donnée,  comme  étant  déjà  sienne.  La  conséquence  a  été  ad« 
miae  par  la  Cour  de  cassation  (Y.  arrêts  du  18  février  et  du 
!•'  avril  1829;  Dalloz,  ibid.y  3805).  Mais  l'administration,  par"" 
une  lutte  persév^ante^  est  arrivée  à  regagner  pied  à  pied  le 
terrain  qu'elle  avait  perdu  sur  ce  point.  Yoici  quelles  ont  été 
les  phases  diverses  de  ce  revirement  :  Les  arrêts  qui  avaient 
admis  la  distraction  de  la  somme  donnée  avaient  statué  sur  des 
donations  faites  à  des  héritiers  présomptifs^  qui  ensuite  étaient 
effectivement  venus  à  la  succession  des  donateurs.  Dans  l'une 
des  espèces  (  18  février  1829),  la  donation  était  faite  à  un  fils  ; 
dans  l'autre  (1""  avril  1829)^  à  des  neveux.  Bien  que  cette  cir- 
constance ne  fût  nullement  relevée  dans  les  motifs  des  arrêts, 
l'administration  la  considéra  comme  déterminante,  et  elle  fit 
prévaloir  la  non-distraction ,  dans  un  cas  oii  les  donataires 
n'étaient  ni  héritiers  ni  légataires  du  donateur  décédé  (arrêt  du 
S  avril  1839»  Dallez,  3806).  Puis  le  principe  de  là  non-distrac- 
tion gagnant  chaque  jour  du  terrain,  il  se  trouva  que  les  héritiers 
en  ligne  directe  furent  seuls  admis,  soit  à  déduire  les  sommes 
données  du  patrimoine  héréditaire,  soit  à  imputer  sur  le  mon- 
tant des  droits  de  mutation  par  décès  les  droits  payés  sur  la  do* 
nation  entre-vifs.  La  faveur  de  la  ligne  directe  l'emporta  ainsi^ 
peddant  plusieurs  années^  sur  les  conséquences  extrêmes  des 
principes  qui  commençaient  à  prévaloir.  Ce  tempérament^  outre 
sa  grande  équité,  pouvait  se  défendre  par  la  considération  sui- 
vante :  Les  héritiers  présomptifs,  en  ligne  directe,  sont  les  seuls 
qui,  à  proprement  parler,  reçoivent  des  donations  à  titre  d'atHifi- 
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cementd'hoirie^  puisqulls  sont  les  seuls  auxquels  la  qualité  d'h^ 
riiier  soit  assurée  par  la  loi  contre  la  dernière  volonté  de  leur 
acKeur,  Lors  donc  qu*ua  droit  proportionnel  a  été  acquitté  sur 
une  donation  en  avancement  d'hoirie^  il  est  partieulièrenient  ri- 
goureux de  considérer  qu'au  décès  du  donateur  la  somme 
donnée  se  trouve  encore  dans  son  patrimoine ,  et  de  faire  payer 
un  second  droit  de  mutation  sur  oette  même  valeur. 

Cette  considération  n'est  pas  étrangère  aux  documents  ad- 
ministratifs qui  ont  statué  sur  la  question,  mais  on  n'en  trouve 
aucune  trace  dans  la  rédaction  des  arrêts.  Aussi,  lorsque  enfin 
le  débat  a  été  soulevé  judiciairement,  la  généralité  des  motifs 
des  arrêts  précédents  (20  novembre  1849^  31  janvier  1854, 
19  juin  1855^  etc.)  a  entraîné  la  Cour  de  cassation  à  faire  à  la 
ligne  directe  l'application  du  principe  de  la  non*-diêtraeHon 
des  chargée. 

Cette  dernière  évolution  a  été  accomplie  par  l'arrêt  du 
6  mai  1857.  C'est  maintenant  aux  parents  qu'il  appartient 
d'aviser.  Une  rédaction  attentive  des  contrats  de  mariage  per- 
met^ avec  toute  loyauté,  d'éviter  ou  d'atténuer  la  lourde  charge 
que  cette  nouvelle  jurisprudence  fait  peser  sur  les  familles  ^ 
On  peut  même  trouver  un  appui  à  cet  égard  dans  le  récent 
arrêt  du  6  décambre  1858.  D'après  cet  arrêt,  quand  une  somme 
est  donnée  sous  réserve  d'usufruit,  et  que  le  donataire  est 
investi  expresssément  de  la  nueprcpriété  de  ladite  somme,  la 
délivrance  faite  au  donataire,  lors  de  l'extinction  de  l'usufruit, 
est  la  remise  d'une  chose  qui  lui  est  propre,  «  et  ne  saurait 
»  constituer  l'acquit  d'une  charge  de  succession  dans  le  sens 
H  de  la  loi  fiscale.  »  Ainsi  la  somme  donnée  doit  être  déduite 
du  patrimoine  du  donateur,  pour  la  liquidation  des  droits  de 
mutation ,  ouverts  par  le  décès  de  oèlui-ci.  Il  faut  remarquer 
cependant  que  relativement  aux  choses  fongibles^  comme  est 
une  somme  d'argent,  ^usufruit  et  la  nue  propriété  n'existent 
que  par  fiction  ;  qu'en  définitive  le  droit  du  jfiMMt*propriétaire 
de  la  somme  se  réduit  à  une  pure  créance.  Cependant  l'arrêt 
du  6  décembre  entre  bien  dans  l'esprit  de  la  loi ,  en  faisant  à 
la  matière  du  quasi*uêufru%i  l'application  des  principes  relatifs 
à  la  réunion  de  l'usufruit  à  la  propriété. 

Ces  mêmes  principes  dominent  la  théorie  des  donations 

A  Vok  U  eomlilnalsoa  propoiée,  PHneipéi  dé  r^ar^ttir mimsI,  b*  SlO. 
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entre^vifêy  payables  au  décès  du  donateur.  Les  arrêts  de  1829 
en  avaient  fait  la  juste  application;  nous  regrettons  que  les 
arrêts  postérieurs  aient  statué  eo  sens  opposé. 

G.  DEHANTE. 


ÉTUDE  SUR  LES  VENTES  DE  MEUBLES  DU  MINEUR. 
Par  M.  Com^DeusLBy  aroeat  à  la  Cour  Impériale  At  Paris. 

QVESTtonr. 

Dan*  «oelf  cas  le  tatcnr  dolt-U  oa  peoMl  Tendre  les  menMce  corporele 
oa  Incorporels  dn  mlnenr  ou  de  l'Interdit  T  —  Quand  doit-Il  vendre  dans 
la  forme  Judiciaire  ?  —  kwte  quelle  précaution  et  en  prétenee  de  qol 
dalMi  faire  eea  Yentetf 

somiAnE. 

i.  Six  opinions  diverses  sur  la  question  de  savoir  quand  le  tntenr  pett 
vendre  seul  et  sans  autorisation  les  biens  meubles  corporels  on  Incor- 
{Knrels  de  l'Interdit  ou  dn  mineur. 

1*  Après  la  première  vente  après  décès ,  et  à  Teiception  des  rentes 
sur  l'État  ou  sur  particuliers,  le  tuteur  peut  tendre  librement  meubles 
corporels  ou  incorporels. 

2«  Il  ne  peut  alors  vendre  librement  qne  les  meubles  Incorporels  : 
les  meubles  corporels  sont  toujours  soumis  à  l'article  452  du  Code 
Mapoléon. 

8*  Parmi  ceux  qui  appliquent  l'article  4&2  aux  meubles  corporels 
ou  Incorporels ,  les  uns  veulent  qu'après  la  première  vente  le  tuteur 
ne  soit  plus  tenu  de  vendre  aux  enchères ,  les  autres  qu'il  ne  doit  rien 
vendre  autrement. 

4*  D'autres  veulent  Tautorlsation  du  conseil  de  famille  pour  toutes 
les  ventes  de  meubles  incorporels. 

è*  D'autres  en  dispensent  pour  les  meubles  de  peu  do  valeur. 

6*  Enfin  la  sixième  opinion  soumet  généralement  toutes  les  ventes 
de  meubles  corporels  ou  Incorporels  faites  au  cours  de  la  tutelle,  à 
Tarticle  Ab2  du  Gode  Napoléon  et  aux  formalités  du  titre  V  du  livre  II 
de  la  II*  partie  du  Gode  de  procédure. 

2.  Les  trois  premières  opinions  laissent  trop  à  l'arbitraire  du  tuteur  ;  la  qua- 

trième rend  son  administration  presque  Impossible,  et  l'histoire  des 
différents  projets  du  Code  civil  prouve  qu'elle  doit  être  rejetée. 

3.  La  cinquième  opinion,  sur  la  distinction  des  meubles  précieux  ou  detil 

prix ,  a  son  fondement  dans  la  nature  des  choses;  mais  elle  est  trop 
vague  pour  avoir  passé  dans  le  texte  de  la  loi.  Nous  Hi'  eroyons  eepen- 
dant  dans  son  esprit,  et  laissée  à  l'interprétation  Judiciaire. 

4.  Texte  et  division  de  Tartlete  452  du  Gode  Mapoléoo« 
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6.  Dini  Partlde  4&3,  le  mot  meubles  comprend  les  meubles  par  détermUiâ- 
tion  de  la  loi  comme; les  meubles  par  leur  nature.  —Réfutation  des 

^  arguments  tirés  de  ce  que  le  mot  meublet  est  employé  «eul  dans  Far- 
ticle  452,  et  de  son  éloignement  de  Tarticle  457. 

6.  Réponse  à  l'argument  tiré  de  ce  que  le  titre  de  la  DistincHùn  des  Biens 

n'était  ni  voté  ni  discuté  lors  de  l'adoption  da  titre  de  la  Miwrité. 
Examen. 

7.  Réponse  à  l'argument  tiré  de  ce  ^ue  l'artide  452  parle  des  meobles  à 

conserver  en  nature, 

8.  Réponse  aux  arguments  tirés  de  l'esprit  et  da  but  de  la  loi. 

9.  Notre  doctrine  n'a  pas  les  dangers  qu'on  lui  suppose* 

10.  De  la  Tente  après  décès.  Quels  délais  ont  été  suceessiTemeot  proposés 

par  l'ordonpance  d'Orléans,  par  les  arrêtés  de  LamoIgnoUf  par  les  di- 
Ters  projets  et  par  le  Gode. 

11.  Cette  Tente  ne  se  borne  pas  aux  effets  qui  dépérissent  on  d'une  conser- 

Tation  dispendieuse. 

13.  Si  le  mois  est  insuffisant  à  prendre  parti  sur  l'acceptation,  la  Tente  doit 

être  retardée. 
18*  Quand  il  y  a  acceptation ,  le  tuteur  doit  bâter  la  Tente,  à  moins  que  l'in- 
térêt du  mineur  ne  commande  d'en  retarder  une  partie. 

14.  La  question  est  une  question  d'équité  et  d'appréciation  des  fidts. 

15.  Transition  aux.  formes  de  la  Tente. 

16.  Elle  doit  être  faite  en  présence  du  subrogé  tatenr. 

17.  Elle  se  Csit  aux  enchères,  par  un  officier  public,  et  dans  les  formes  ré« 

glées  au  Gode  de  procédure.  —  Dissentiment  avec  les  auteurs ,  notam- 
ment aTOc  M.  Touiller. 

18.  Raisons  générales  pour  repousser  cette  opinleo. 
19*  L'ordonnance  du  président  y  est  requise. 

20.  Gonclnsion.  Ensemble  des  formalités. 

21.  Les  Tentes  que  le  tuteur  peut  avoir  à  faire  an  cours  de  la  tutelle  se  fe- 

ront dans  la  même  forme,  et  sans  autorisation  du  conseil  de  famille. 

22.  La  pratique  Tout,  dans  ce  cas,  un  conseil  de  famille. 

28.  C'est  au  subrogé  tuteur  à  conToquer  la  famille ,  s'il  croit  utile  de  s'op- 
poser an  projet  de  Tente  formé  sans  nécessité. 

24.  Point  de  formes  judiciaires  ni  d'enchères  pour  les  Tentes  de  fruits,  pour 

les  Tentes  de  pure  administration,  pour  celles  résultant  d'un  cas  for- 
tuit, même  quand  il  s'agirait  de  meubles  incorporels  exposés  à  être 
perdus. 

25.  Grains  et  autres  denrées  dont  les  mercuriales  attestent  le  prix  coorant« 

26.  Coupes  de  bois  arriérées  pendant  la  Tie  du  défunt. 

27.  De  la  futaie  qui  dépérit  et  qu'on  est  forcé  d'abattre. 

28.  De  la  Tente  des  matériaux  d'un  b&timent  à  abattre. 

29.  Dn  cas  où  les  formes  indiquées  aux  deox  nmnéros  précédents  n'auraient 

pas  été  remplies. 

80.  Des  carrières. 

81.  Des  carrières  ouTertes  par  le  défunt  ponr  l'usage  de  son  domaine. 

82.  Des  carrières  non  ouTcrtes. 

88.  De  la  carrière  exploitée  commercialement  par  le  défunt. 
84.  Des  carrières  exploitées  dans  le  terrain  d'antrui. 
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35.  Des  carrières  qni  dolyent  être  yendaes  dans  les  formes  immobilières. 

Restriction  possible  pour  les  carrières  exploitées  à  ciel  ouvert. 

36.  Des  carrières  considérées  comme  servitudes  soos  le  terrain  d'autrui. 

37.  De  Texercice  de  la  jouissance  paternelle  sur  les  carrières,  quand  le  dé- 

funt ne  les  a  ouvertes  que  pour  les  besoins  de  son  fonds. 

38.  De  la  Jouissance  légale  de  la  carrière  dont  le  défunt  avait  Texploitation 

commerciale. 

39.  Transition  aux  meubles  incorporels. 

40.  Loi  dit  24  mars  1806,  sur  les  rentes  appartenant  anx  mineurs  et  interdits. 

41.  Elle  est  fondée  sur  la  distinction  entre  les  meubles  précieux  et  les  meu- 

bles mlis  pretiù  , 

42.  Limitation. 

43.  Application  de  la  loi  dans  le  cas  où  il  se  tronve  dans  la  soccesslon  des 

rentes  sur  l'Ëtat  de  diverses  espèces. 

44.  Si  la  loi  du  24  mars  1806  est  applicable  aux  antres  valeurs  négociables 

à  la  Bourse. 

45.  En  droit,  il  faut  répondre  n^atlvement. 

46.  La  pratique  a  dérogé  au  droit.  Jusqu'à  quel  point  elle  doit  être  snlvle. 

47.  Des  ventes  de  rentes  sur  particuliers. 

48.  Tous  autres  droits  iocorporels  ne  doivent  être  vendus  par  le  tuteur  que 

dans  les  formes  de  Parlicle  452  combinées  avec  le  titre  de  la  Tente  du 
mobilier,  au  Code  de  procédure  civile. 
49*  Insuffisance  dn  conseil  de  famille  pour  valider  une  vente  de  gré  à  gré. 

50.  Cependant  la  nullité  n'est  que  relative  au  mineur,  et  dans  la  mesure  de 

son  intérêt* 

51.  Suite. 

52.  De  la  transmission  des  offices. 

Nous  avons  écrit  dans  cette  Revue  (V.  ci-dessus,,  p.  97  et 
p.  193)  un  Examen  doctrinal  de  la  jurisprudence  des  arrêts 
et  des  auteurs  sur  les  ventes  des  meubles  corporels  ou  incor^- 
porels,  en  cas  de  bénéfice  d'inventaire.  Notre  objet  principal 
était  d*y  dénoonlrer  que  la  jurisprudence  des  Cours  supérieures 
était  et  devait  être  plus  indulgente  pour  les  ventes  sans  forma^ 
{fiés  de  biens  meubles  que  pour  les  ventes  immobilières,  et 
qu'il  y  avait  une  foule  de  cas  où  les  ventes  d'objets  mobiliers^ 
malgré  leur  irrégularité^  ne  devaient  pas  faire  prononcer  la 
déchéance  du  bénéfice.  Ce  sujet  nous  a  amenés  à  étudier  plu- 
sieurs questions  également  graves  sur  l'étendue  du  mot  meubles 
et  du  mol  mobilier  au  Code  civil  et  au  Code  de  procédure 
civile,  sur  la  nécessité  d'une  autorisation  de  justice  pour  toutes 
les  ventes  Judiciaires^  et  nous  avons  suivi,  pour  les  héritiers 
bénéficiaires,  l'application  des  principes  à  diverses  espèces  pra- 
tiques, afin  de  bien  faire  saisir  jusqu'où  peut  aller  l'indulgence 
judiciaire  ;  puis,  saisissant  cette  occasion,  nous  croyons  avoir 

XIV.  20 
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f^it  un  travail  u^le,  en  déterminant  bien,  selon  chaque  espèce, 
quelles  ventes  de  meubles  sont  judiciaires ,  quelles  sont  volon- 
taires pour  rbéritier. 

Il  nous  a  semblé  que  ce  travail  serait  incomplet  5  si  nous 
n'appliquioi[)s  (es  n^êmes  principes ,  ep  Ie^  suiyant  dans  leurs 
conséquences,  aux  ventes  à  faire  par  les  tuteur»  pour  leurs  pu- 
pilles. Notre  doctrine  sur  Feaiéquaiion  des  formes  de  ventes 
judiciaires  pour  les  meubles  corporels  et  pour  les  meubles  in- 
corporels, et  la  nécessité,  pour  tous  ceux  qui  sont  tenus  de 
'vendre  judiciairement,  de  recourir  à  l'ordonnance  présiden- 
tielle, Sfflnblent  devoir  y  acquérir  un  nouveau  degré  d'évidence  ; 
et  les  similitudes  et  les  différences  entre  la  position  du  tqteur 
et  celle  du  ms^jeur  béritier  bénéficiaire  selon  les  diverses 
espèces  à  développer,  deyiendront  daps  pe  second  travail  la 
prenve  de  ce  que  nous  avons  établi  dans  la  premier. 

1 .  Jamais  il  JFj  a  eu  de  question  générale  plus  embarrassée 
d'opinions  diverses  que  celle  de  savoir  quand  le  tuteur  peut 
vendre  fcv^h  sons  c(m$Hl  ip^  familh  ni  présence  du  mibrogé 
éutsur,  les  biens  meubles,  corporels  ou  incorporels,  dq  mineur 
ou  de  l'interdit. 

l""  Selon  les  uns ,  qui  partent  rigoureusement  de  ce  principe 
que  le  tuteur,  représentant  la  personne  du  mineur,  agit  toujours 
locQ  dommt,  il  n'est  soumis  h  des  formalités  pour  les  ventes  de 
meubles  que  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  ;  et,  comme 
dans  leur  opinion ,  l'article  452  du  Code  Napoléon  ne  s'étend 
ni  aux  meubles  incorporels  en  aucun  temps ,  ni  aux  meubles 
corporels  que  le  tuteur  jugerait  à  propos  de  vendre  au  cours  de 
la  tutelle  postérieurement  à  la  vente  faite  après  décès,  et  qu'en 
fait  de  meubles  incorporels,  il  n'y  a  que  les  rentes  soit  sur  par- 
ticuliejrs,  soit  sûr  l'État,  pour  lesquelles  la  loi  ait  tracé  des  formes 
spéciales  de  vente,  ils  pensent  que,  dans  tous  les  autres  cas  et 
la  vente  après  décès  ayant  été  effectuée ,  le  tuteur  peut  aliéner 
locQ  domini  tout  aussi  librement  que  le  propriétaire,  même  par 
apte  de  gré  à  gré,  et  sans  la  présence  du  subrogé  tuteur,  sauf 
sa  responsabilité  comme  tuteur,  et  sauf  encore  à  rechercher  la 
fraude  contre  les  tiers  et  à  la  prouver. 

T  Une  seconde  opinion  modifie  la  première  quant  aux  meu- 
bles corporels  seulement.  Si  le  tuteur  trouve  bon  de  vendre 
des  meubles  corporels  au  cours  de  la  tutelle ,  il  sera  forcé  de 
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SBÎVM  l0i  fermes  de  veote  traeées  par  l'article  45S  du  Gode 
Napoléon.  Ainsi  il  y  nnn,  dans  ce  eas^  fiécessité  de  vendre  aux 
eocbères  publiques  et  en  présence  do  subrogé  tuteur;  mais  s'il . 
s*agit  de  vente  de  droite  incorporels^  créances,  même  bypotbë- 
eaires»  etc.,  etc.,  le  tuteur  pourra  traiter  seul,  à  l'amiable ,  et 
bora  la  présence  du  subrogé  tuteur* 

9*  Une  troisième  opinion  regarde  l'article  4n  comme  s'ap- 
pliquent aux  meubles  incorporels,  ainsi  qu'aux  meubles  corpo- 
rels. EIIq  amènera  deux  eonséquenees  opposées ,  suivant  que 
ses  sectateurs  regarderont  le  toteur  comme  agissant  loeo  iomini 
eprès  la  première  vente ^,  ou  comme  mandataire  chargé,  dans 
tons  les  cas,  de  vendre  aux  encbères;  les  uns  voudront  donc 
que  les  droite  Incorporels  et  les  meubles^  par  leur  nature^  soient 
venfius  aux  enchères ,  en  ^ésenee  du  subrogé  tuteur,  même 
après  la  première  vepte  ;  les  antres  voudront,  au  contraire,  que 
meubles  corporels  et  incorporels  puissent  6tre  aliénés  par  le 
tuteur,  librement ,  sans  surveillance  et  sans  conseil  de  famille. 
4*  Une  quatrième  opinion  consiste  à  exiger  l'autorisation  du 
conseil  do  famille  pour  toutes  les  ventes  de  meubles  incor- 
porels» 

5^  Une  cinquième  revient-à  la  distinction  qu'on  faisait  autre- 
fois entre  les  meubles  de  peu  de  valeur  et  les  meubles  précieux, 
qui ,  dans  le  droit  romain,  ne  pouvaient  être  vendus  que  par  le 
décret  do  juge ,  de  sorte  que  lorsque  les  meubles  incorporels 
seraient  de  peu  de  valeur,  le  tuteur  en  pourrait  disposer  sans 
contrôle  ;  mais  quand  ils  paraîtraient  d'une  valeur  importante, 
le  tuteur  n'en  pourrait  disposer,  même  par  vente  aux  enchères^ 
qu'après  l'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l'homologation 
du  tribunal.  On  a  même  été  plus  loin,  et  Ton  a  fait  des  traités  de 
vente  amiable  en  vertu  d'autorisation  du  conseil  de  famille, 
dont  l'homologation  a  été  prononcée,  ce  qui  a  Judiciairement 
dispensé  de  mettre  aux  enchères. 

Dans  la  plupart  de  ces  diverses  opinions,  on  pense  que  l'ar- 
ticle 46ft  du  Gode  Napoléon  se  su£Bt  à  lui-même,  qu'il  n'est 
écrit  que  pour  un  cas  spécial,  pour  la  première  vente.  On  pense 
qu'il  est  inutile  de  le  combiner  avec  les  dispositions  de  la  fiente 
du  mobilier  ei  du  Bénéfice  d'inventaire  au  Code  de  procédure. 


^  On    dira  souTent  première  tenté  ou  tente  nprès  décès,  pour  celle  qui  se 
ait  après  la  elMuro  de  l'inventaire. 
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6*  EoflD^  une  sixième  opinion,  qui  est  aussi  la  nôtre,  est  que 
la  vente  des  meubles  corporels  et  incorporels  d^une  succession 
échue  à  un  mineur,  est  non*seulement  gouvernée  par  Tarlicle 
452  du  Code  Napoléon  y  mais  qu'elle  Test  encore  par  le  titre  V 
et  par  le  titre  VIII  du  livre  II  de  la  seconde  partie  du  Code  de 
procédure  civile  ^  qu'ainsi  en  thèse  générale,  et  sauf  les  excep- 
tions établies  par  un  texte  ^  toute  vente  de  biens  mmble$  corpo- 
rels ou  incorporels,  formant  le  fonds  des  biens  de  mineurs,  ne 
devrait  être  faite  que  parofûcier  public,  aux  enchères,  en  vertu 
de  Tordonnance  du  président  et  en  présence  du  subrogé  tuteur, 
et  qu'il  faut  une  loi  spéciale  ou  des  circonstances  particulières 
pour  qu'on  ajoute  à  ces  formes,  celle  de  l'anXorisation  du  con- 
seil de  famille,  que  le  tuteur  peut,  d'ailleurs,  toujours  demander 
dans  les  autres  circonstances  qui  lui  semblent  difficiles,  quoi- 
que non  prévues  par  la  loi,  mais  sans  préjudice  alors  de  sa  res- 
ponsabilité personnelle. 

2.  La  première,  la  seconde  et  la  troisième  opinion,  en  tant 
qu'elles  permettent  de  vendre  des  droits  incorporels  sans  sur- 
veillance aucune,  nous  effrayent*  Le  tuteur  qui  n'a  point  d'im- 
meubles suffisants  pourra  ruiner  le  mineur,  soit  qu'il  agisse 
frauduleusement,  soit  que,  dans  «les  meilleures  intentions  du 
monde,  il  dénature  les  biens  mobiliers  pour  les  remplacer  par 
d'autres  valeurs  offrant  moins  de  solidité.  D'ailleurs,  nous  ne 
croyons  nullement  qu'une  pareille  doctrine  ait  jamais  existé 
avant  le  Code  civil.  Le  dernier  état  du  droit  romain  avait  sin- 
gulièrement restreint,  pour  le  tuteur,  le  pouvoir  de  vendre  loco 
dominù  La  loi  2  au  Code  de  Adminùtr.  tut.^  ajoutant  aux  pro- 
hibitions précédentes  de  vendre  les  biens  ruraux,  défendit  aux 
tuteurs  de  vendre,  sans  nécessité  ni  décret  du  juge,  non-seule- 
ment les  maisons  de  ville,  mais  même  l'argenterie  et  tous 
meubles  précieux,  et  réduisit  l'exercice  du  droit  de  vendre, 
aux  effets  vieillis  et  usés,  aux  bestiaux  superflus  et  aux  choses 
qui  se  détérioreraient  en  les  conservant.  L'ordonnance  d'Or- 
léans de  1560,  article  102,  ordonnait  bien  aux  tuteurs  et  cura- 
teurs de  faire  une  vente  par  autorité  de  justice,  sitôt  après  l'in- 
ventaire, des  meubles  périssables,  et  d'employer  en  rentes  et 

héritages,  par  avis  de  parents,  les  deniers  en  provenant 

Hais  de  li  on  ne  pouvait  pas  conclure  à  la  liberté  de  vendre  à 
l'amiable  les  autres  meubles  ni  les  droits  incorporels  mobiliers. 
Comment  donc  concluerait-on  aujourd'hui  de  l'article  452  du 
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Code  civil ,  que  les  droits  incorporels  mobiliers ,  non  compris 
dans  la  vente  après  décès,  resteraient  à  la  libre  disposition  do 
tuteur,  pour  les  vendre  quand  bon  lui  semblerait? 

La  quatrième  opinion  est  éminemment  conservatrice  des 
biens  du  mineur;  elle  consiste  à  exiger  Tautorisation  du  conseil 
de  famille  pour  toutes  les  ventes  de  droits  incorporels  mobi- 
liers, appartenant  au  mineur.  Mais  cette  opinidn  est  bien  gênante 
et  entraîne  dans  des  frais,  souvent  pour  choses  de  néant.  D'ail- 
leurs elle  a  le  défaut  de  ne  s*appuyer  d'aucun  texte.  On  voit 
bien  dans  l'article  452  que  le  tuteur  doit  s'entendre  avec  le 
conseil  de  famille  sur  les  meubles  qu'il  veut  conserver-,  mais 
on  ne  lit  nulle  part  qu'il  doit  réunir  ce  conseil  pour  ceux  qu'il 
trouvera  de  bonne  administration  de  vendre  par  la  suite;  et  cela 
suffit  pour  ruiner  cette  opinion  si  conservatrice,  qui  a  pourtant 
été  longtemps  la  nôtre. 

Ce  qui  achève  de  ruiner  l'opinion  à  laquelle  nous  avons  re- 
noncé, c'est  la  comparaison  des  divers  projets  du  Code  civil. 

Celui  qui  a  été  fait  en  l'an  IV,  par  la  commission  de  classifi- 
cation des  lois  (3«  projet  de  Cambacérês) ,  était  conçu  dans  un 
système  qui  faisait  du  tuteur  un  administrateur  gouverné  par  un 
conseil  de  famille,  lequel  recevait  son  compte  tau$  les  ans  et 
réglait  (sauf  les  dépenses  imprévues  et  utiles)  les  dépenses  de 
tntelle  pour  l'année  suivante.  Après  avoir  déterminé  (art.  221) 
la  forme  de  la  vente  des  immeubles^  ce  projet  voulait  que  les 
meubles  fussent  vendus  ou  conservés  selon  l'avis  du  conseil  de 
famille  {art.  222,  Fenet.,  t.  I,  p.  218).  Là  le  mot  meubles  était 
certainement  opposé  à  immeubles,  et  lorsque  le  conseil  de 
famille  avait  résolu  la  vente,  le  tuteur  devait  y  faire  procéder, 
deux  mois  après  le  dernier  acte  de  l'inventaire. 

Le  projet  suivant  (celui  présenté  au  Conseil  des  Cinq-Cents, 
au  commencement  de  l'an  YIII ,  par  la  commission  de  classifi- 
cation des  lois,  connu  sous  le  nom  de  projet  Jaequeminoi) 
voulait  que  «  dans  la  décade  de  Tinven taire,  le  tuteur,  même 
»  père  ou  mère,  fit  vendre  les  meubles  compris  en  l'inventaire, 
n  réglât  la  dépense  du  mineur  et  celle  de  l'administration  des 
»  biens ,  défendait  d'excéder  les  revenus  du  mineur  pour  les 
»  dépenses  de  nourriture,.entretien, éducation,»  et  donnait  «  au 
»  conseil  de  famille^  suivant  les  circonstances,  le  pouvoir  d'au- 
>»  toriser  le  tuteur,  même  le  père  ou  la  mère,  à  disposer  du 
»  mobilier  du  mineur,  tant  pour  son  éducation  que  pour  son 
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»  établissementé  >•  Ces  projets  défendaient  donc  implieUement 
au  tuteur^  après  la  rente  qui  suit  l'inventaire,  d'en  faire  aucone 
autre  sans  Tautorisation  du  conseil  de  famille ,  puisque  le  oon- 
seil  n^avait  lui*>méme  le  pouvoif  de  Tauloriser  que  pour  des 
cas  spéciaux* 

Les  trataux  précédents  furent  remis  à  la  commission  spéciale, 
nommée  par  le  gourernement  en  Tan  YIII  pour  la  rédaction 
du  Gode  civil)  ils  se  rislrouyent  au  projet  de  cette  commission 
au  titre  De  laMinorUé,  4$  la  TuUÂheide  VÊmancipaihny  ar- 
ticles 69  à  72,  sans  autre  modificAtion  que  celle  résultant  de  la 
jouissance  légale  accordée  aux  père  et  mère.  L'article  71,  qui 
contient  cette  modification^  est,  sauf  son  paragraphe  final, 
semblable  à  l'article  453  du  Gode  civiL  8i  ce  projet  n'aiait 
pas  été  modifié  lui'-mème»  il  faudrait  encore  convenir  qu'aucun 
meuble  n'aurait  pu  être  vendu,  après  la  première  vente,  que  de 
l'autorisation  du  conseil  de  famille ,  pour  la  raison  que  nous 
venons  de  déduire  à  l'occasion  du  projet  JaequBminoi. 

Hais  est  venu  ensuite  le  projet  de  la  section  de  législation  du 
Gonseil  d'État  La  section  a  proposé,  et  ont  été  adoptés  sans 
discussioni  les  articles  452  ^  463  >  454  et  455;  or,  ce  qu'il  faut 
remarquer  ici,  c'est  que  dans  le  projet  primitif  de  la  section, 
présenté  à  la  séàUce  du  26  frimaire  anX,  ne  se  trouvaient  pas, 
môme  en  germe,  les  articles  454  et  455.  Geux*ct  n'ont  été  ifi* 
sérés  que  dans  la  rédaction  à  communiquer  aU  Tribonat.  Hais  en 
empruntant  les  articles  452  et  463  au  projet  Jacquemindt  ou  an 
projet  de  Tan  VIII 9  la  section  leur  a  fait  éprouver  des  change* 
ments  importants.  Le  premier  a  été  de  ne  soumettre  ni  la  tutelle 
du  père  ni  celle  de  la  mère^  à  la  condition  de  règlement,  par  le 
conseil  de  famille  ^  de  la  dépense  du  mineur  et  des  dépenses 
d'administration;  le  second,  à  l'égard  du  tuteur  étranger^  a  été 
dd  ne  permettre  ce  règlement  qUe  par  aperçu ,  ce  qui  fait  reu* 
trer  modéréàaent  le  tuteur  dans  le  droit  d'apprécier  lui-même 
les  dépenser  à  faire  ;  le  troisième  changement  a  été  de  rayer 
ce  paragraphe  injuste^  que  le  tuteur  ne  pouvait  excéder  la  puis- 
sance des  revenus  pour  les  frais  de  nourriture ,  entretien  et 
éducation  du  mineur,  ce  qui  inspire  la  pensée  qu'en  aliénant 
quelque  meuble  pour  les  besoins  impérieux  de  subsistance  et 
d'éducation,  le  tuteur,  pauvre  quelquefois  comme  le  mineur 
lui-même,  n'a  pas,  en  ce  cas,  besoin  de  consulter  le  conseil  de 
famille*,  le  quatrième  changement  enfla  a  été  la  suppression 
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de  l'afliele  qui  conAre  aa  cohlell  dé  (kifaille  le  pouvoir  d'auto- 
riser le  tuteur  à  disposer  dd  mobilier  du  i&ineur  pour  ëôn 
éducation  ou  pour  son  établisseinônt;  de  sorte  qu'aujourd^hUl  il 
résulte  de  ces  tnodUlcatiddS  qu^fl  est  perrtiis  quelquefois  au 
tuteur^  surtout  au  tuteur  légal,  et  s*il  en  est  besoin,  de  vendre 
tout  ou  partie  du  mobilier,  pour  Téducëtion  et  rétablissement 
du  mineur,  sans  avis  de  parents.  Donc,  bien  qUe  l'article  4Ai 
ordonne  au  tuteur  de  se  concerter  avec  le  cobseil  de  famille , 
sur  les  meubles  qu'il  dura  à  conserver  en  nature,  c'est  pousser 
le  raisonnement  trop  loin  que  d'en  conclure  qu'après  la  première 
vente  le  tuteur  est  toujours  teiiu  de  consulter  le  conseil  de 
famille  sur  les  meubles  qu'il  croit  devoir  vendre  dans  la  suite. 

3.  La  cinquième  opinion  sur  la  distinction  'entre  les  meubles 
de  peu  de  valeur  et  les  meubles  précieux,  a  quelque  chose  d'at- 
trayant et  de  plausible.  Pour  lin  objet  d'ilne  faible  valeur  et 
dans  un  moment  de  besoin,  il  faut  éviter  les  frais  et  les  len- 
teurs; la  loi  du  24  manà  1800  et  le  décret  de  181S  en  fournis- 
sent des  exemples  :  quand  le  mineur  n'a  qu'une  rente  d'un 
revenu  de  50  francs  oh  qu'une  action  de  là  Banque,  le  tuteur  a  le 
droit  d'en  faire  le  transfert  ;  mais  cette  limite  doit-elle  être  con- 
sultée quand  il  s'agit  d'autres  biens  corporels  ou  incorporels? 
On  examinera  plus  tard  cette  questioil  et  celles  qui  en  dépen- 
dent, et  l'on  reconnaîtra  l'impossibilité  d'établir  une  règle  gé- 
nérale, là  où  la  loi  a  sans  doute  Voulu  que  les  jiiges  se  déci- 
dassent par  la  différence  des  est)èces,  par  Téquité  et  la  bonne 
foi  des  parties. 

4.  J'ai  dit  ci-desSus  que  dans  la  plbpart  de  ces  opinions  di- 
Terses,  on  regardait  l'article  492  du  Code  Napoléon,  comme 
devant  se  suffire  à  lui-même  et  qu'on  refusait  de  le  combiner 
avec  le  Code  de  procédure  civile.  Je  crois  devoir  examiner  ici, 
Tarticle  452  en  lui-même,  car  il  a  été  quelque  temps  seul  en 
vigueur  avant  la  publication  du  Code  de  procédure  de  1807.  Ce 
n'est  qu'ensuite  que  je  viendrai  au  Godé  de  procédure  civile. 

Voici  donc  les  termes  et  la  division  en  trois  parties  de  cet 
article  452.  -^  Délai  dans  lequel  le  tuteur  fera  procéder  à  la 
i)énte  après  décès  :  €  Dans  le  mois  qui  suivra  la  clôture  de  l'in- 
ventaire. »  —  Description  des  formes  de  la  vente  :  u  Le  tuteur 
»  fera  vendre,  en  présence  du  subrogé-tutedr,  aux  enchères 
>»  reçues  par  un  officier  public,  et  après  des  affiches  ou  publi- 
»  cations  dont  le  procès-verbal  fera  mention.  »  —  Objets  qui 
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doiverU  êîre  vendus  :  «  Toae  les  meubles  autres  que  ceux  que 
»  le  conseil  de  famille  l'aurait  autorisé  à  conserver  en  nature.» 
5.  La  plus  grande  difficulté  dans  l'interprétation  de  cet  ar- 
ticle est  de  savoir  s'il  parle  de  tous  les  meubles  par  leur  nature 
et  parla  détermination  de  la  loi,  ou  seulement  des  meubles  par 
leur  nature.  A  nos  yeux  la  loi  se  sert  ici  du  mot  meubles  dans 
l'acception  des  articles  516  et  535  du  Code  Napoléon,  pour 
toul  ce  qui  n'est  pas  immeuble,  en  d'autres  termes  pour  tout  ce 
qui  est  censé  meuble  d'après  les  règles  établies  au  titre  De  la 
Distinction  des  biens. 

Le  mot  meubles  ne  peut  pas  ici  se  borner  aux  meubles  tneti- 
blants  définis  dans  Tarticle  534.  L'interprétation  serait  trop 
restreinte. 

Le  root  meubles  ne  peut  pas  s'interpréter  non  plus  dans  le 
sens  de  l'article  533,  sous  prétexte  que  le  mot  est  employé  seul 
dans  la  disposition  de  l'article  452  :  nous  l'avons  démontré  en 
parlant  des  ventes  par  l'héritier  bénéficiaire  (p.  123,  n''45). 

Si  l'on  ne  peut  dans  l'article  452^  appliquer  aux  mots  «  tous 
les  meubles  >»  ni  la  définition  de  l'article  533  ni  celle  de  l'ar- 
ticle 534,  la  loi  n'ofire  donc  plus  à  y  appliquer  que  la  seule  dé- 
finition de  l'article  535  et  dès  lors  il  semble  conforme  aux  textes 
d'entendre  l'article  452  «  de  tout  ce  qui  est  censé  meuble  cor- 
»  porel  ou  incorporel ,  d'après  les  règles  établies  par  le  titre  de 
»  la  Distinction  des  biens.  »  Sauf  au  tuteur  à  faire  approuver  par 
le  conseil^  la  conservation  qu'il  entend  faire  de  certains  eflets 
corporels  ou  incorporels  dont  la  vente  serait  plus  onéreuse  que 
profitable  au  mineur^  et  à  qui  elle  serait  quelquefois  nuisible. 

Nous  avons  déjà  démontré  au  même  lieu  (n®*  46  et  suiv,]  que 
dans  l'article  796  du  Gode  Napoléon^  les  mots  objets  ou  effets 
et  dans  l'article  986  du  Code  de  procédure^  les  mots  effets  mo- 
biliers  s'entendaient  également  des  meubles  corporels  et  des 
meubles  incorporels. 

Que,  dans  l'article  805  du  Code  Napoléon^  le  mot  meubles 
comprenait  même  les  meubles  incorporels. 

Que,  dans  l'article  989  du  Code  de  procédure,  le  mot  mo6t- 
lier  comprenait  aussi  les  meubles  incorporels,  n*^  43  et  sui- 
vants, p.  121. 

Nous  avons  expliqué  comment  le  mot  meubles  avait  dans  les 
articles  805  et  826  du  Code  Napoléon  toute  l'étendue  légale 
fixée  par  l'article  535,  quoique  dans  l'usage  et  quand  il  ne  se 
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trouTe  pas  de  dettes  act^iellement  exigibles,  oa  ne  vende  son- 
Tent  que  des  meubles  corporels. 

Il  y  a  les  mêmes  raisons  pour  donner  au  mot  meuhlei  dans 
l'article  452  le  sens  étendu  de  l'article  535  comme  il  Ta  dans 
les  articles  805  et  826,  et  de  l'entendre  de  tout  ce  qui  n'e$t  pas 
immeuble^ 

On  soutient  que  non  :  1«  parce  que  le  mot  meubles  est  em- 
ployé seu/  dans  l'article  452,  et  que,  bien  qu'il  y  ait  à  vendre 
dans  une  succession  plus  de  meubles  corporels  que  le  mot 
meuble  n'en  comprend  dans  l'article  533,  cependant  rien  n'em- 
pêche qu'on  ne  l'élende  aux  meubles  corporels  sans  distinc» 
tion^  ni  qu'on  ne  repousse  de  sa  compréhension  tout  le  mobilier 
incorporel. 

Nous  répondons  qu'entendu  ainsi,  l'article  serait  insufBsant, 
puisqu'il  y  a  des  meubles  incorporels  qui  doivent  nécessaire- 
ment être  vendus  dans  un  temps  voisin  de  l'ouverture  de  la 
succession,  tels  qu'un  fonds  de  commerce,  un  brevet  d'inven- 
tion, le  droit  de  nouvelle  édition  d'un  ouvrage  dont  la  pre- 
mière ne  se  trouve  plus  dans  le  commerce,  etc.,  etc.,  etc. 

Nous  ajoutons  (comme  nous  l'avons  démontré  à  l'égard  du 
bénéfice  d'inventaire ,  )  que  le  mot  meubles  pour  être  em- 
ployé seul  dans  un  article,  n'est  pas  pour  cela  employé  seul 
dans  la  loi,  quand  il  s'y  trouve  placé  en  opposition  avec  le  mot 
immeuble.  Dans  un  autre  article  complétant  la  matière  dont 
traite  le  législateur  (art.  450),  la  gestion  du  tuteur  comprend  les* 
meubles  et  les  immeubles  du  mineur.  Le  législateur  règle  dans 
les  articles  452  et  453  le  mode  de  vente  ou  de  garde  quant  aux 
meubles,  et  par  l'article  457,  il  règle  la  défense  d'aliéner  les 
immeubles  et  les  exceptions  à  cette  défense.  Donc,  l'article  452 
parle  des  meubles  en  général,  corporels  ou  incorporels,  par 
opposition  aux  immeubles. 

Pour  démontrer  Yisolement  du  mot  meubles  de  l'article  452, 
argumentera-t-on  de  la  distance  entre  cet  article  et  l'ar- 
ticle 457? 

Qu'importe  ?  cet  article  est  dans  le  règlement  des  pouvoirs 
du  tuteur  sur  les  meubles  et  sur  les  immeubles  et  dans  la 
même  section  que  les  articles  457  à  459  ;  donc^  les  deux  règles 
sont  placées  par  opposition  l'une  à  l'autre  ;  donc,  meubles  y 
signifie  tout  ce  qui  n'est  pas  immeuble. 

Cette  distance  entre  les  articles  opposés  est  souvent  plus 
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lotigtté  ;  cofnme  quand  un  titre  pofle  :  l^enie  du  tuMliit,  et 
le  titre  suivant,  fiente  desbiemimmeubles* 

Dànd  le  projet  de  la  dection  de  législation  à  la  séance  du 
26  frimaire  ab  X  (V.  Febet,  t.  X,  p.  559  et  560)^  l'article  451 
(Alors  54)  sur  la  tetite  deâ  meubles  ;  Tarticle  453  (alors  55)  sur 
le  droit  de  garde  des  père  et  mère,  ayant  la  jouissance  légale, 
précédaietit  immédiatement  Tartiele  56  (aujourd'hui  457)  sur  les 
seuls  cas  d'aliénabilité  des  immeubles.  L'opposition  entre  les 
dent  dispositions  était  dès  lors  évidente  pour  tous  les  yeux. 
L'itité^da1ation  dés  articles  454,  455  et  456  qui  statuent  aussi 
sur  les  meuble^  n'a  pu  rien  changer  au  sens  primitif. 

L'opposition  était  bien  plud  évidente  encore  dans  le  troi- 
sicme  projet  de  Tan  IV  (Fenet,  t.  1,  p.  218);  nous  l'avons  si- 
gtiftlé  ci-dessua. 

Disons  donc  que  par  son  texte,  l'article  452  comprend  tolite 
espèce  de  meubles;  donb,  ce  n'est  pas  de  la  place  qu'occupe  ce 
mot  que  peuvent  venit*  les  limitations  à  l'étendue  des  ventes 
mobilières  après  le  décès. 

6.  On  insistera,  et  l'on  dira,  2»  que  du  texte  de  l'article  452, 
on  lie  petit  pas  tirer  cette  étendue  de  signification,  parce  qu'à 
répoqtie  où  a  été  voté  le  titre  de  ta  Minorité,  de  Id  Talelle  et 
de  tÉmancipaiUMf  celui  de  la  Distinction  dés  Èiens  n'était  pas 
encore  voté. 

Raison  éminemment  mauvaise,  et  quoiqu'elle  soit  en  usage 
danâ  les  discussions  du  testais,  injuHeuse  aux  auteurs  du  Code 
civil.  Les  auteurs  du  Code  ont  toujours  eu  des  vues  d'ensemble, 
et  par  cotlséquent  connaissaient  et  le  vocabulaire  d'usage,  et  le 
vocabulaire  qu*ils  s^ étaient  faits  sur  le  mot  meubles  dans  le  pro- 
jet de  la  commission  de  l'an  Vltl.  Le  projet  de  l'an  IV,  ar- 
tide  317,  «  réputait  meubles  l'usufruit  des  choses  mobiliè^es  ; 
»  les  obligations  et  les  actions  qui  ont  pour  objet  des  sommes 
i>  exigibles  ou  des  eSbts  mobiliers  et  le&l  rentes  perpétuelle^  et 
»  viagères  sur  la  république  et  sur  les  particuliers,  i^  et  dans 
l'usage  ancien,  sauf  l'immobilisation  fictive  des  rented,  quand 
la  loi  parlait  des  meubles,  on  entendait  par  là  généralement 
tout  ce  qui  n'était  pas  immeuble. 

Sur  ce  point,  nous  ne  voulons  d'autre  autorité  que  ces  paroles 
de  Meslé,  auteur  d'un  Traité  des  minorités,  imprimé  en  1752  : 
«  Les  biens  sont  meubles  ou  immeubles.  Les  meubles  sont 
»  meublc3  meublants,  bestiaux,  fruits  et  revenus,  effets  ou  deiies 
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»  Les  immeubles  sont  les  maisons,  héritages  et  refiles  actif  es 
»  et  pssfltres.  ^  (Oa  sait  que  ces  dernières  sont  meubles  au- 
jourd'hui.) 

Ed  effet,  nous  devons  croire  que  Tarticle  102  de  Tordontiance 
d'OrléADS  de  1S60,  cojiçae  en  termes  si  généraux,  parlait  des 
meubles  périssables ,  de  ifûelque  elam  qu'ils  fiaêenL  Eh  voici 
le  texte  :  «  Article  102.  Les  tuteurs  et  curateurs  seront  tenus, 
»  sitôt  qu'ils  aaront  ihit  inventaire  des  biens  appartenant  ft  leurs 
»  pupilles ,  faire  vendre  par  autorité  de  justice  le$  meuhhà  pi^ 
>»  riisablei ,  et  emplo.yer  en  rentes  et  héritages ,  par  advis  de 
»  parents  et  amlSj  le^  deniers  qui  en  proviendront,  avec  ceulx 
»  qu'ils  auront  trouvez  comptant^  à  peine  de  payar^  eh  leurs 
»  propres  noms,  le  profit  desdits  deniers,  » 

Or^  les  meubles  incorporels,  tels  que  dettes  actives  sans 
hypothèque  nt  fldéjusseur,  achalandage  de  fonds  de  boutique^ 
droit  à  un  bail  que  le  mineur  ne  peut  continuer  utilement,  sont 
meubles  piri$$ablB9  tout  auséi  bien  que  leS  ihéubles  corporels, 
susceptibles  d'être  altérés  par  Tu^Sge  ;  et ,  d'un  autre  côté ,  la 
charge  de  faire  vendre  les  meubles  par  autorité  de  justice  y  ne 
pouvait  pas  restreindre  le  sens  du  mot  meublé  aux  meubles 
corporels,  puisque  Tarticle  102  de  ror*donnance  n'indiquait  pas 
l'officier  vendeur^  plus  que  l'article  452  du  Gode  Napoléon. 

Il  est  vrai  qu'un  siècle  environ  après  rordonnance ,  le  sens 
de  cet  article  102  semblait  fixé  aux  meubles  corporels  pnt  la 
jurisprudenee  du  Chfttelet,  qui  avait  pris  pour  guide  les  arrêtés 
du  président  de  Lamoignon.  On  sait  ce  qu'étaient  ces  arrêtés  t 
le  résultat  de  conférences,  pour  arriver  àflxer  des  points  de  droit 
controversés.  Il  y  avait  ou  il  devait  y  avoir  bien  des  controverses 
8nrcetart.l02derordonnanae  d'OHéaus.  QUe  veut  dire  :  k  sitôt 
»  qu'ils  auront  fait  iuventaife?  »  Quel  délai  accorder  raisonnable^ 
tnent  an  tuteur?  Quels  meubles  sont  meubles  périssablesPPeut-on 
comprendre  dans  la  venté  des  meUbles  ullles,  quoique  périssa^ 
blés?  L^s  dettes  actives  y  peavent^elles  être  comprises  7  La 
famille  devait-elle  être  consultée?  Comment  régler  le  profit  des 
deniers  dus  par  le  tuteur  en  cas  de  négligence  ?  Comment  le 
régler  quand  il  n'aura  pas  vendu  du  tout?  etc.,  etc. 

Les  arrêtés  offraient  des  résolutions  sages  Sur  tous  dos 
points.  «  La  vente  après  décès  aura  lieu  dans  deux  mois^  après 
l'affirmation  de  l'inventaire,  et  elle  ne  portera  que  sur  les  meU- 
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Mes  corporels,  car  elle  sera  faite  par  un  servent  (art.  69).  »  — 
«  S'il  y  a  juste  cause  d'en  réserver  aucuns  pour  les  mineurs,  ils 
ne  seront  compris  dans  la  vente,  selon  Favis  des  parents.  Us 
pourront  encore  être  conservés  s'il  y  a  dernière  volonté  sur  ce 
point  des  père  on  mère  défunts  Çmtme  article).  »  —  n  On  oe 
vendra  pas^  du  moins  actuellement^  les  bestiaux  d'exploitation 
ni  ceux  decfaeptel,  soit  pendant  la  durée  des  baux,  soit  jusqu'à 
ce  que  les  biens  soient  affermés  (art.  70  et  71),  et  à  l'égard  des 
meubles  précieux  et  ordinaires  élant  dans  les  maisons  de  cam- 
pagne, les  tuteurs  se  gouverneront  pour  leur  vente  et  conserva- 
tion, selon  Vavis  des  parents.  »  Par  les  articles  suivants  sont 
réglées  l^s  peines  du  retard.  Enfin  l'article  79  porte  :  «  Les 
»  dettes  actives  des  mineurs  ne  seront  mises  aux  enchères , 
»  vendues,  ni  adjugées  en  gros,  mais  les  tuteurs  feront  les 
)'  diligences  nécessaires  pour  en  poursuivre  le  recouvrement 
»  contre  les  débiteurs  d'icelles.  »  Ce  qui  prouve  bien  que  dans 
rintervalle  d'un  siècle  à  l'autre  l'article  102  de  l'ordonnance 
d'Orléans  avait  été  entendu  aussi  des  biens  incorporels^  et  que 
des  tuteurs  avaient  vendu  en  gros,  et  par  la  voie  des  enchères, 
l'ensemble  des  dettes  à  recouvrer. 

Le  troisième  projet  de  Cambacérès  était  aussi  général  que 
l'ordonnance  d'Orléans;  il  s'était  à  la  fois  inspiré  de  l'ordon- 
nance de  1560  et  des  arrêts  de  Lamoignon;  il  avait  emprunté 
à  l'ordonnance  d'Orléans  la  généralité  des  termes,  en  disant  : 
«  Article  222.  Les  meubles  seront  vepdus  ou  conservés,  selon 
l'avis  du  conseil  de  famille.  »  Il  avait  emprunté  aux  arrêtés  le 
délai  pour  la  vente.  Article  223  :  «  Lorsque  le  conseil  a  résoln 
la  vente ,  le  tuteur  doit  y  faire  procéder,  publiquement  et  par 
enchères ,  deux  mois  après  le  dernier  acte  de  l'inventaire.  » 
Ainsi,  dans  l'article  223,  il  se  sert  de  termes  assez  généraux, 
comme  l'ordonnance  et  comme  le  Gode  civil ,  pour  ne  déter- 
miner en  rien  une  classe  d'officiers  publics ,  et  par  conséquent 
pour  ne  pas  exclure  les  meubles  incorporels. 
Qu'a  fait  ensuite  le  Gode  civil  7  Au  lieu  de  se  servir  des  mots 
I  «  les  meubles ,  »  il  a  dit  :  «  tous  les  meubles ,  »  sauf  ceux  que 

I  la  famille  aurait  autorisé  à  conserver ,  et  de  plus  il  a  eu  le 

même  soin  que  l'ordonnance  d'Orléans  et  que  le  projet  de 
l'an  IV,  de  ne  pas  déterminer  par  quel  officier  public  la  vente 
seraitopérée.  Et  l'on  voudrait  que,  contrairement  à  son  vocabu- 
laire fixé  par  l'article  535  et  au  vocabulaire  ancien ,  les  mots  : 
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«  TùUi  le$  meubles  »  ne  dussent  pas  s'entendre  des  meubles 
incorporels^  même  quand  ils  sont  périssables  !  C'est  une  erreur 
qu'on  ne  saurait  trop  réfuter,  ni  trop  souvent^  parce  qu'elle  est 
invétérée! 

7.  L'on  insiste  et  Ton  se  refuse  à  comprendre  dans  ces  mots  : 
«  t&tM  les  fneuhles,  »  les  meubles  incorporels,  parce  que  ces 
mots  «  conservés  en  nature  >»  ne  conviennent  qu'aux  meubles 
corporels. 
Nous  croyons  que  c'est  encore  une  erreur. 
En  premier  lieu^  est-il  bien  vrai  qu'un  meuble  incorporel 
ne  puisse  être  jamais  conservé  en  nature?  Nous  pensons ,  par 
exemple,  que  ne  pas  vendre  un  brevet  dinvention,  et  le  garder 
pour  que  le  mineur  prêt  d'atteindre  sa  majorité  ou  son  émanci- 
pation en  puisse  faire  usage,  c'est  conserver  en  nature  ce  brevet 
d'invention^  lequel  est  pourtant  un  meuble  incorporel.  Est-ce 
que  ce  n'est  pas  garder  en  nature  des  actions  de  compagnies  de 
finance  et  d'industrie,  que  de  ne  les  pas  vendre  à  l'ouverture 
d'une  succession ,  afiu  que  les  père  ou  mère  en  aient  la  jouis- 
sance légale  jusqu'à  l'âge  compétent  pour  le  mineur?  C'est  dé- 
naturer le  sens  des  roots  français  que  d'y  chercher  un  autre  sens. 
En  second  lieu ,  les  biens  pour  lesquels  les  tuteurs  ont  le 
droit  de  demander  la  conservation  en  nature,  sont  ceux  que  les 
père  et  mère,  ayant  la  jouissance  légale,  sont  autorisés  à  récla- 
mer, et  dont  il  est  dressé  état  estimatif.  Or,  les  pèrô  ou  mère 
tuteurs  ont  la  jouissance  légale  des  biens  corporels  et  incorpo- 
rels; et  certes,  s'ils  veulent  conserver  la  jouissance  légale  de 
certains  biens  meubles  incorporels ,  tels  qu'un  fonds  de  Com- 
merce ,  un  brevet  d'invention ,  une  propriété  littéraire ,  rien 
n'empêche  qu'on  n'en  fixe,  par  expertise,  la  valeur  au  temps 
de  l'ouverture  de  la  tutelle ,  pour  cette  valeur  être  remise  en 
tout  ou  partie ,  si  la  chose  est  éteinte  pour  partie  ou  en  totalité 
au  temps  de  la  cessation  de  la  jouissance,  car  les  droits  incor- 
porels peuvent  souvent  entrer  dans  les  choses  dont  il  faut  dresser 
l'état  estimatif,  comme  nous  l'avons  prouvé  dans  le  commen- 
taire des  donations  et  testaments  (p.  252,  n<^  4, 5,  6  et  7),  d'a- 
près les  meilleurs  auteurs  et  les  arrêts.  Ajoutons  encore  que  les 
mots  conserver  «n  nature,  remettre  en  nature,  reprendre  en 
naUure ,  répugnent  si  peu  aux  droits  incorporels  eux-mêmes , 
que  la  femme  reprend  ou  prélève,  sur  la  masse  de  la  commu- 
nauté ,  «  ses  Imm  fere^nnein  qui  ne  sont  point  entrés  en  com- 
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'  « 

mupaulé,  b'îIs  existent  en  nature,  »  dit  rarticle  14T0^  et  ces 
biens  personnels  peuvent  être  des  rentes,  des  créances  »  un 
fonds  de  commerce  et  antres  droits  incorporels. 

8.  Ce  ne  sont  pas  seulement  les  termes  de  l'article  45St  qu'il 
faut  consulter,  répond-oo  dans  le  système  contraire  »  o'est4* 
son  esprit  e(  son  bpt.  Or^  son  esprit  ne  peut  être  de  dâpouiller 
le  mineor  46^  placements  certains  qu'a  faits  le  défont ,  et  son 
but  évident  est  de  contraindre  le  tuteur  d'échanger»  dans  on 
court  délais  les  meubles  corporels  périssables  contre  aa  prix 
certain  et  susceptible  d'emploi. 

Certes,  nous  sonimes  aussi  d'avis  que  Teaprit  de  la  loi  n'a  pu 
être  que^  par  une  vente  sans  limites,  le  tuteur  déplaçât  dea  fonds 
utilement  placés  par  la  défunt;  nous  disons  seulement  que 
l'esprit  de  la  loi  est  que  le  tuteur,  aussitôt  qu'il  est  éclairé  sur 
l'avQir  de  la  succession  par  rioventaire,  et  apràa  qu'il  a  étudié 
toutes  les  valeurs  mobilières  de  la  succes8ion,doit  réunir  la  famille 
et  lui  exposer,  en  présence  du  subrogé  tuteur  et  sous  la  présidence 
du  juge  de  paix,  quels  sont  les  meubles  corporels  ou  incorporels 
qu'il  est  bop  de  coqserver.  Quand  les  valeurs  incorporelles  con- 
sisteront généralement  en  placements  sûrs,  il  se  fera  autoriser  à 
les  conserver  toutes  \  quand  elles  consisteront  àans  des  valeurs 
variables,  ou  dans  des  valeurs  qui  parsissent  devoir  périr, 
telles  que  les  actions  dans  certaines  compagnies ,  ou  qui  péri- 
ront dans  un  temps  déterminé,  comme  les  brevets  d'invention, 
le  tuteur  se  gardera,  dans  les  cas  ordinairest  d'en  demander  la 
conservstion  ;  quand  il  y  aura  des  dettes  actives  dans  la  suooes- 
sior>^  le  tuteur  aura  soin  de  ne  demander  la  conservation  que  de 
ce  qui  n'est  pas  nécessaire  au  payement  des  dettes  passives 
actuellement  exigibles  (  enfin,  il  se  gouvernera  suivant  les  cir- 
constances et  les  besoins,  et  il  ne  conservera  en  nature  que  ce 
que  le  conseil  de  famille  aura  voulu  qu'il  conservât. 

C'est  là  ce  que  dit  la  loi  :  «  Le  tuteur  fera  vendre  Um$  Us 

meubles ,  »  puis  elle  ajoute  une  limitation  s  «  auteis  que  cbitx 

que  le  conseil  de  famille  Vaur»  auiùrisé  d  conserver.  »  La  loi  a 
donc  ordonné  au  tuteur  d'examiner  quels  meubles  corporels  ou 
incorporels  il  était  convenable  et  utile  de  conserver.  Le  subrogé 
tuteur  est  le  surveillant  légitime  du  tuteur;  il  doit  donc,  de  son 
côté,  examiner  la  même  question.  Le  conseil  de  famille  doit 
décider  s'il  est  sage  que  ces  meubles,  quelle  que  soit  leur  nature, 
soient  conservés  du  moins  aetuellemeati  s'il  esi  d'avis  sur  les 
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ohserralioDs  do  subrogé  tateor^  d'^iutorîser  la  cûnservaiiop  de 
certaines  valeurs  incorporelles  et  de  certaios  roaubles  corporels, 
tout  le  reste  sera  vendu  n  et  le  tuteur  datif  deviendra  responsable 
suivant  les  circonstances^  mâme  des  pertes  résultant  des  chan- 
gements de  cours  des  valeurs  incorporelles,  qu'il  n'aura  pas  été 
autorisé  à  conserver. 

Il  pe  s'agit  que  d^une  délihératUon  (iér\eme  qui  liquide  tout 
d'un  coup  pe  qui  restera  a  l'administration  du  tuteur.  La  loi 
ordonne  cette  délibératiop ,  soit  dans  la  conseil  de  famille  qui 
statue  sur  l'acceptation ,  soit  dan^  un  conseil  de  famille  tenu 
après  l'acceptation.  Ce  n'est  pas  pour  rien  que  ]a  loi  a  dit  : 
«  tous  les  1nc^b^es^  »  là  où  les  arrêts  de  I^amoignon  ei^oluaieqt 
de  la  venta,  les  dettes  activas  et  les  meubles  précieux.  I^a  loi 
actuallç  n'a  pas  voulu  les  en  ei^clure  de  plein  droit;  elle  a 
donc  voulu  que  le  tuteur  examinât  ce  qu'il  jugeait  périssable 
et  \q  nt  vendra,  et  qu'il  soumit  au  conseil  da  famille  quels 
meubles  il  jugeait  d'une  opn^ervation  assez  certaine  et  d'un  rap- 
port annuel  assez  certain  pour  n'être  pas  actuellement  vendus. 

Quant  i  Targument  tiré  de  ce  que  le  but  de  la  loi  est  de  con- 
vertir en  argent  des  meubles  purenient  stériles ,  il  faut  y  ré- 
pondre que  ce  n'est  pas  le  but  unique  de  la  vente ,  ffresqrit  par 
Farticle  452  ^  Elle  a  encore  pour  but  de  liquider  la  succession 
et  de  payer  les  dettes  et  les  chargent  Pourquoi  donc^  si  ces 
dettes  et  charges  excédaient  la  valeur  des  meubles  corporels, 
les  meubles  incorporels  ne  seraient-ils  pas  vendus  pour  payer 
les  dettes?  Pourquoi,  d'ailleurs,  ne  seraient-ils  pas  vendus  si  le 
tuteur  et  la  famille  ne  les  jugent  pas  assez  solides  pu  assez 
avantageux  pour  le  mineur? 

Ainsi,  il  faut  tenir  pour  certain  que  l'article  453  est  commun 
aux  meubles  corporels  et  aux  meubles  incorporels  ]  de  sorte 
qu'il  ne  restç  plus  qu'une  seule  objection  contre  notre  doctrine, 
à  savoir  5*"  que  cette,  doctrine  est  sujette  à  une  foule  d'inçonvé- 
nients,  parce  que  la  loi  n'astreint  pas  le  tuteur  à  demander 
l'autorisation  du  cQuseil  de  famille  pour  vendre,  et  qu'en  con- 
séquence il  sera  en  son  pouvoir  d'aliéner^  sans  distinction,  tout 
le  mobilier  du  mineur,  même  les  rentes  sur  particuliers  et  les 
créances  hypothécaires,  sous  prétexte  d'obéir  h  l'article  453  et 
de  remplir  un  devoir, 

^  Nous  n'entendons  pas  dire  pai  là  qa'il  ne  soit  pas  eege  et  oonveaaMe 
qnelqaetoift  de  ne  pw  v^dre  certfiQs  msubiee  etérilea  en  rev^iis. 
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9.  Nous  n'eotendonB  pas  dire  que  s'il  prenait  au  tuteur  la 
folle  envie  de  Tendre  sans  nécessité^  cause  ni  raison^  tout  ce  qui 
compose  le  mobilier  incorporel  du  mineur,  créances  bypothë- 
caires,  renies  sur  particuliers,  avant  que  d'avoir  fait  déterminer 
par  le  conseil  de  famille  quels  biens  meubles  il  voulait  garder, 
ce  tuteur  pourrait  persister  dans  une  aussi  mauvaise  voie  sous 
prétexte  qu'il  ne  fait  que  remplir  un  devoir.  Il  ne  peut  vendre 
qu'en  présence  du  subrogé  tuteur,  et  le  subrogé  tuteur  doit 
comme  le  tuteur  connaître  l'inventaire,  les  biens  dans  leur 
nature  et  le  montant  des  dettes  :  le  tuteur  doit  donc  mettre  le 
subrogé  tuteur  en  demeure  d'être  présent  h  la  vente,  et  celui* 
ci  arrêterait  la  vente  par  un  référé  devant  le  président  du  tri- 
bunal et  par  une  convocation  du  conseil  de  famille,  en  dési- 
gnant les  objets  qu'il  conviendrait  de  garder.  C'est  évident. 
D'ailleurs  un  pareil  exercice  du  pouvoir  du  tuteur  dès  le  com- 
mencement de  sa  gestion,  serait  un  fait  attestant  notoirement 
son  incapacité  et  autoriserait  de  la  part  du  subrogé  tuteur  une 
demande  en  destitution  conformément  ^à  l'article  444,  §  2*  du 
Gode  Napoléon.  Donc,  la  doctrine  que  le  mot  meubles  a  dans 
Tarticle  4S2  toute  son  étendue  générique  n'a  pas  et  ne  peut 
avoir  les  dangers  qu'on  lui  suppose. 

10.  Examinons  maintenant  dans  quel  délai  le  tuteur  fera 
vendre  après  décès.  C'est  la  première  partie  de  l'article  452. 

L'article  102  de  l'ordonnance  d'Orléans  portait  :  «  sitôt  après 
Vinventaire  »  ;  les  arrêtés  de  Lamoignon  «  detix  mois  après 
Tafflrmation  de  l'inventaire  »;  le  troisième  projet  du  Gode  civil 
de  l'an  IV,  «  detix  mois  après  le  dernier  acte  de  l'inventaire,  et 
après  que  le  conseil  aura  résolu  la  vente  ;  n  le  projet  Jacque- 
minot  «  dans  la  décade  de  la  clôture  de  l'inventaire  ;  »  le  projet 
de  la  commission  du  gouvernement  «  dans  les  dix  jours»;  le 
projet  de  la  section  de  législation  et  le  Code  lui-même  «  dans 
le  mois  qui  suivra  la  clôture  de  l'inventaire.» 

Il  est  évident  que  le  «  sitôt  après  »  de  l'ordonnance  laissait 
à  déterminer  un  délai  moral  ;  que  «  les  deux  mois  i*  des  arrêtés 
de  Lamoignon  étaient  calculés  sur  les  quarante  jours  pour  dé- 
libérer, accordés  par  l'ordonnance  de  1667,  pour  acpepter  ou 
répudier;  qu'il  en  est  de  même  du  projet  Cambacérès,  et  que 
«  la  décade  »  ou  «  les  dix  jours  »  des  projets  Jacqueminot  et  de 
la  commission  de  Tan  VIII  étaient  insuflOsants. 

Le  projet  de  la  section  de  législation  et  le  Gode  Napoléon^  ar* 
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f  icie  452  ont  accordé  un  délai  d'un  mois  après  la  clôture  de 
l'inventaire. 

11.  De  là  cette  première  question  :  ne  s'agirait*!!  donc  dans 
cet  article  452^  que  de  la  vente  de  ce  qui  doit  périr  prochai- 
nement ou  de  ce  qui  serait  d'une  conservation  dispendieuse^ 
puisque  la  vente  doit  se  faire  avant  l'expiration  des  délais  pour 
délibérer? 

La  réponse  doit  être  négative.  Il  s'agit  dans  Tarticle  452  de 
tout  ce  dont  l'intérêt  bien  entendu  du  mineur  exige  la  vente 
actuelle  ;  il  s'agit  d'une  vente  après  acceptation ,  car  la  lecture 
de  Tartide  452  suppose  un  tri  préalable  d'objets  &  conserver 
pour  le  mineur  et  pour  son  usage  personnel^  ce  qui  fait  supposer 
l'acceptation  antérieure. 

Or,  il  y  a  des  objets  qui  peuvent  être  si  près  de  périr  et  si 
dispendieux  à  conserver  qu'il  soit  nuisible  d'attendre  la  rédac- 
tion de  l'inventaire.  L'article  452  ne 'faisant  courir  le  mois  que 
de  la  clôture  de  l'inventaire,  ne  concerne  donc  pas  les  ventes 
faites  pour  éviter  la  perte  imminente  et  l'excès  de  dépenses 
conservatrices.  Ces  ventes  urgentes  peuvent  se  faire  au  cours 
de  Pinventaire,  ou  même  aufparavant. 

Ces  ventes  pressantes  sont  réglées  pour  les  mineurs  comme 
pour  les  majeurs  par  l'article  796  du  Code  civil  et  par  l'ar- 
ticle 986  du  Code  de  procédure  civile.  £Ues  se  font  sans  attri- 
bution de  qualité  et  par  autorisation  du  président.  Le  tuteur 
n'a  pas  à  prendre  pour  cela  d'autorisation  de  la  famille. 

12.  Quand  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  fixé  le  délai  d'un 
mois,  même  quand  les  rédacteurs  du  projet  Jacqueminot  et  du 
projet  de  l'an  VIII  ont  fixé  le  délai  de  dix  jours,  Lis  ont  supposé 
id  quod  plerumque  fit,  que  l'acceptation  avait  été  faite  au  cours 
de  l'inventaire  ou  immédiatement  après.  Il  est  donc  certain 
que  si  le  tuteur  a  eu  besoin  de  quarante  jours  fixés  par  l'ar- 
tiûle  795  pour  délibérer  sur  l'acceptation  et  en  soumettre  les 
chances  fâcheuses  et  les  avantages  au  conseil  de  famille,  le 
tnteur  n'aura  pas  dû  faire  la  vente  générale  après  décès,  avant 
la  délibération  qui  l'aura  autorisé  à  accepter. 

13.  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  qu'à  partir  de  son  acceptation 
îl  aura  nécessairement  le  délai  d'un  mois  pour  vendre  les  objets 
que  le  conseil  de  famille  ne  l'aura  pas  autorisé  à  conserver. 
Dans  les  cas  ordinaires,  quelques  jours  de  plus  ou  de  moins 
peuvent  ne  pas  porter  préjudice  ;  mais  l'esprit  de  l'article  452, 
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et  celui  de  rordonnance  de  lô60,  des  arrêtés  de  l^amoignon 
et  des  divers  projets  du  Gode  civil  est  si  exprès  sur  la  bâtiveté 
dans  ces  ventes,  qu'une  fois  l'acceptatioD  faite  tardivement,  le 
tuteur  ne  peut  être  trop  pressé. 

Cepeudant  comme  l'article  452  est  écrit  dans  l'intérêt  da 
mineur,  le  tuteur  ne  doit  pas  bâter  la  vente  contre  les  intérêts 
du  mineur.  Quand  même  le  tuteur  aurait,  dans  le  délai  prescrit 
par  la  loi,  vendu  une  partie  des  meubles,  le  mineur  ne  pour- 
rait troQver  une  cause  de  dommages-intérêts  dans  le  fait  du 
tuteur  d'avoir  retardé  la  vente  de  certains  meubles  jusqu'à  une 
saison  où  la  vente  devait  être  plus  avantageuse. 

14.  Dans  les  questions  de  ce  genre,  tout  doit  être  réglé  prin- 
cipalement par  l'équité  et  la  bonne  foi  \  seulement  quand  le 
tuteur  est  en  retard  la  présomption  est  contre  lui  :  mais  s'il 
prouve  soit  une  cause  physique,  soft  une  cause  morale  de  retard  ; 
s'il  démontre  que  la  rigueur  des  circonstances  a  dû,  dans  une 
pensée  d'intérêt  pour  le  mineur^  le  contraindre  i  diflërer  la 
vente,  les  magistrats  le  renvoient  absous  et  font  bien. 

15.  Nous  avons  jusqu'à  présent  examiné  la  troisième  partie 
de  l'article  452  sur  les  meubles  à  vendre  et  la  première  partie 
du  môme  article  sur  l'époque  de  la  vente  après  décès.  Mainte- 
nant abordons  la  deuxième  partie  de  l'article  452  sur  les  formes 
à  suivre  par  le  tuteur  dans  la  vente  des  meubles  appartenant 
au  mineur. 

16.  La  vente  doit  être  faite  «  en  présence  du  subrogé  tuteur.» 
Ceci  est  essentiel. 

Tenons  bien  que  dans  notre  droit,  le  subrogé  tuteur  est  le 
surveillant  légal  du  tuteur  pendant  toute  la  durée  de  son  admi- 
nistration :  il  ne  disparaît  pas  aussitôt  après  l'inventaire, 
comme  sous  notre  ancien  droit  coutumier  ;  ses  fonctions  durent 
pendant  toute  la  tutelle. 

S'il  doit  être  appelé  aux  ventes,  ce  n'est  certes  pas  dans  la 
crainte  que  le  tuteur  n'en  dissimule  le  prix  :  les  ventes  sont 
faites  aux  enchères  reçues  par  un  officier  public  et  cela  est 
suffisant  pour  écarter  tout  soupçon.  Il  est  appelé  aux  ventes, 
parce  qu'il  doit  savoir  tout  ce  qui  sort  de  l'actif  du  mineur,  et 
parce  que  s'il  est  de  l'intérêt  du  tuteur  de  tout  vendre  pour  sim- 
plifier son  administration,  il  peut  être  de  l'intérêt  du  mineur  de 
oonsenrer  certains  biens  meubles  en  nature  :  donc»  il  est  du  de- 
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voir  da  subrogé  tuteur  de  convoquer  la  famille  pour  en  délibérer. 
Ainsi  la  présence  du  subrogé  tuteur  est  essentielle  à  toute 
vente  mobilière  des  biens  du  mineurt 

17.  £a  Tente  sera  faite  awB  cnehirâ$  reçues  par  un  officier 
puiKc»  Le  Code  dans  l'article  452  pas  plus  que  dans  les  ar- 
ticles 796j  805  et  826  ne  désigne  TolBcier  qui  procédera  i  la 
vente  pour  les  raisons  que  nous  avons  données  en  parlant  des 
ventes  par  bénéfice  d'inventaire  (V>.  ci<4e8SMs»  p.  119  et 
120i  n^  42)«  Le  Code  civil  n'est  pas  un  Code  de  compétepce. 

jLe  Code  ajoute  :  «  al  après  des  afflcbes  et  publioations  do»t 
le  proeêe^cerbal  de  vpiie  fera  mention*  »  Il  s'est  reporté  aux 
usages  existant  dans  les  diverses  Ipcalités  sur  la  publicité  des 
ventes  aux  enchères*  En  attendant  un  Gode  de  procédures  le 
Code  civil  a  voiilv  qu'au  moins  le  procès-verbal  fit  meption 
que  des  affiches  avaient  été  apposées ^  ou  que  les  publicatipos 
d'usage  dans  chaque  lieu  avaient  été  faites. 

Depuis  est  venu  le  Code  de  procédure.  Il  semble  que  l'ar- 
ticle 452  du  Code  eivil  doit  être  complété  par  1^  Code  de  pro- 
cédure, qui  abolit  tous  les  anciens  usages  sur  la  procédure;  et 
pourtant  les  auteurs^  Toullier  eu  tête,  s'élèvent  contre  cette 
vérité,  et  l'on  soutient,  d'après  eux^  que  l'article  452  du  Code 
Napoléon  se  suffit  &  lui-môme,  et  que  les  titres  V  pt  YHI  du 
livre  II  de  la  II*  partie  du  Code  de  procédure  civile  sont  étran- 
gers à  U  vente  des  biens  meubles  des  mineurs ,  qu'ils  soient 
corporels,  qu'ils  soient  incorporels. 

Posons  au  contraire  cpmme  règle  certaine  que,  même  dans 
les  ventes  de  biens  meubles  appartenant  a  des  mineurs»  les  rè- 
gles du  Code  de  procédure  sont  les  auxiliaires  exigés  de  l'ar- 
ticle 452  du  Code  Napoléon. 

18.  Nous  réfuterons  la  doctrine  de  TpuUier  par  des  raisons 
analogues  à  celles  que  nous  avons  déjà  données  relativement  à 
l'bérilier  bénéficiaire. 

En  imposant  è  quelques  personnes  l'obligation  de  vendre  pu- 
bliquement,  les  articles  452,  805  et  autres  n'ont  indiqué  que 
les  formes  protectrices  de  Télévation  du  prix  de  la  vente»  et  le 
législateur,  en  les  indiquant,  n'a  pas  renoncé  à  faire  des  lois  de 
proeédure  qui  fixeraient  les  formes  préliminaires  et  accessoires 
de  la  vente. 

An.coqMiiire,  le  législateur  promettait  un  Code  de  procédure 
AU  lemps  où  il  faisait  son  Code  civil. 
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La  promesse  est  ancienne;  on  la  trouve  même  dans  le  projet 
do  Tan  IV. 

Nous  avons  démontré  que  d'après  le  plan  du  Code  de  procé- 
dure,  le  titre  de  la  vente  du  mobilier  s'appliquait  à  toutes  ventes 
de  meubles  par  l'héritier  bénéficiaire.  (V.  ci-dessus,  p.  121  et 
sttiv.) 

Gomment  ne  serait-il  pas  commun  aux  mineurs^  qui  sont 
toujours  héritiers  bénéficiaires? 

Pourquoi  ne  leur  serait-il  pas  applicable,  quand  l'article  952, 
au  même  titre,  dit  expressément  que  le  titre  tout  entier  a  été  écrit 
pour  les  mineurs  et  autres  incapables?  En  efiet,  avoir  dit  qu'on 
ne  pouvait  se  soustraire  aux  formalités  contenues  à  ce  titre  que 
lorsque  toutes  les  parties  seront  majeures  et  libres  de  leurs 
droits,  c'est  avoir  obligé  les  mineurs  ou  autres  incapables  et 
leurs  tuteurs  à  s'y  soumettre. 

Il  Tant  donc  repousser  le  système  de  H.  Toullier  et  de  ceux 
que  son  autorité  a  séduits,  et  appliquer  pour  la  vente  des  biens 
meubles  des  mineurs  les  règles  du  Gode  de  procédure* 

19.  On  ne  veut  pas  de  l'ordonnance  d'autorisation  du  prési- 
dent, parce  que  pour  le  tuteur  vendre  est  un  devoir,  et  que  l'au- 
torisation est  dans  l'article  452.  *Quand  ce  serait  un  devoir  ab- 
solu, le  tuteur  n'en  est  pas  moins  soumis  à  requérir  l'autorisation 
du  magistrat  chargé  d'examiner  si  ce  devoir  est  rempli  oppor- 
tunément et  avec  intelligence*  On  s'est  déjà  expliqué  sur  la 
nature  de  l'ordonnance.  (V.  ci-dessus,  p.  195  et  suiv.) 

D'ailleurs^  il  faut  bien  reconnaître  que  leâ  ventes  faites  par 
le  tuteur  pour  liquider  une  succession  ne  sont  pas  des  ventes 
purement  volontaires  ;  elles  sont  ventes  par  autorité  de  justice^ 
et  n'admettraient  pas  Taction  rédhibitoire  au  profit  des  ache- 
teurs (G.  Nap.,  art.  1049).  Il  faut  convenir  encore  que  le  tuteur 
n'a  point  à  requérir  l'autorisation  du  tribunal,  car  ce  seraient 
là  des  frais  en  pure  perte.  Il  y  aurait  donc  des  ventes  par 
autorité  de  justice  qui  pourraient  s'effectuer  sans  l'ordre  d'un 
magistrat,  ordre  qui  remplace  le  titre  exécutoire  des  ventes  for- 
cées. Une  pareille  anomalie  ne  pourrait  résulter  que  d'un  texte 
exprès. 

M.  Toullier  invoque  aussi  le  renvoi  que  l'article  945  du  Gode 
de  procédure  civile  fait  à  l'article  826  du  Gode  Napoléon,  pour 
en  conclure  que  cet  article  945  et  les  suivants  ne  sont  pas  ap- 
plicables aux  ventes  du  mobilier  du  mineur^  parce  que  l'ar- 
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ticle  945  ne  rappelle  pas  l'article  452  du  Code  Napoléon.  Noua 
avoQS  déjà  répondu  à  cette  argumentation  à  l'occasion  du  béné- 
fice d'inventaire.  Nous  y  renvoyons.  (V.  ci-dessus,  p.  197 et  suiv.) 

20.  De  l'examen  que  nous  venons  de  faire,  il  faut  donc  tirer 
cette  règle  générale  que ,  sauf  les  exceptions  prévues  par  les 
lois^  tous  les  meubles  corporels  ou  incorporels  appartenant  à 
des  mineurs  doivent  être  vendus  aux  enchères ,  de  Tautorisa- 
tion  du  président  et  en  vertu  de  son  ordonnance  sur  requête , 
par  l'officier  public  compétent  choisi  par  le  tuteur,  après  pla- 
cards, publications  ou  annonces  dans  les  journaux,  ainsi  qu'il 
est  réglé  par  les  articles  617,  618^  619  et  621  du  Code  de  pro- 
cédure civile,  selon  la  nature  des  objets  à  vendre,  et  ce  dans  le 
lieu  où  sont  les  effets ,  ou  dans  tous  autres  prescrits  par  l'or- 
donnance, en  présence  du  subrogé  tuteur,  et,  s'il  y  a  lieu,  en 
présence  des  parties  ayant  droit  d'assister  à  l'inventaire,  de- 
meurant ou  ayant  élu  domicile  dans  la  distance  de  5  myria- 
mètres,  ou  elles  appelées  à  domicile  ou  à  domicile  élu,  et  que  la 
vente  aura  lieu  sans  qu'il  y  ait  besoin  d'appeler  personne  pour 
les  non-comparants,  pas  même  en  cas  d'absence  du  tuteur  re- 
quérant, dont  l'officier  public  constatera  seulement  au  procès- 
verbal  Tabsence  ou  la  présence  (V.  les  art.  946  à  950  C.  proc), 
et  sans  qu'il  y  ait  en  besoin  d'autorisation  du  conseil  de  famille. 

21.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  n'y  a  pas  de  dif- 
ficultés lors  de  la  vente  après  décès;  mais  si  plus  tard  il  sur- 
yient  des  besoins  nouveaux,  les  ventes  devront-elles  se  faire 
dans  les  formes  prescrites  par  rarticle  452  combiné  avec  les 
dispositions  du  Code  de  procédure?  - 

Aucun  article  du  Code  civil  ou  du  Code  de  procédure  n'or- 
donne, en  pareil  cas,  d'assembler  la  famille;  mais  aucun  ar- 
ticle de  ces  Codes  ne  confère  au  tuteur  le  droit  de  vendre  dans 
une  autre  forme  que  celle  prescrite  par  l'article  452  du  Code 
Napoléon.  Le  tuteur,  n'est  loco  domini  qu'autant  que  la  loi  l'a 
bien  voulu.  Dès  qu'elle  ne  lui  a  conféré  d^une  manière  générale 
que  le  droit  de  vendre  publiquement  et  aux  enchères,  et  en  pré- 
sence du  subrogé  tuteur,  il  doit  faire  les  ventes  ultérieures  dans 
les  mêmes  formes  que  la  première. 

Et  d'un  autre  côté,  il  n'a  pas  besoin  de  l'assentiment  de  la 
famille,  puisqu'il  lui  a  seulement  autrefois  demandé  l'autorisa- 
tion de  garder  en  nature  ce  que  les  circonstances  le  forcent  à 
vendre  aujourd'hui.  Or  le  gouvernement  du  mineur  et  de  ses 
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biens  a'e»t  pas  dans  la  main  du  conseil  de  famille  y  et  un  avis 
approbaiif  de  la  coDaenralion  des  meubles  en  nature  n'est  pas 
une  défense  pour  l'aYenir  de  Tendre  des  meubles,  s'il  survient 
des  besoins  réels. 

92é  Cependant^  dans  la  pratique  des  affaires,  on  croit  faire 
sagement  pour  le  tuteur  de  convoquer  un  conseil  de  famille, 
quand  survient  la  nécessité  de  vendre  ded  biens  meubles  non 
compris  dans  la  vente  après  décès.  8i  aucune  loi  ne  le  lui  or-* 
donne,  on  répond  qu'aucune  loi  ne  le  lui  défend;  qu'il  ne  serait 
pas  en  son  pouvoir  d'empêcher  qu'au  jour  éloigné  de  la  reddi«- 
tion  du  compte,  il  ne  s'élevât  contre  lui  une  présomption  d^ 
favorable  pour  n'avoir  pas  convenablement  mesuré  ses  moyens 
administratifs  dès  le  début  de  sa  gestion  ;  qu'il  trouvera  par  là 
môme  le  moyen  de  convertir  la  présomption  fâcheuse  en  une 
présomption  favorable,  en  constatant  pour  l'avenir,  par  une  dé** 
libération  de  famille,  la  situation  à  une  époque  contemporaine 
de  celle  où  le  fonds  mobilier  aura  été  entamé. 

33.  Nous  répondons  que  si  aucune  loi  ne  défend  au  tuteur  d'as- 
sembler un  conseil  de  famille,  nous  n'en  voyons  cependant  pas 
la  nécessilé  quand  le  tuteur  est  le  père  ou  la  mère^  et  que  nous 
ne  la  comprendrions  pour  le  tuteur  datif  que  quand  le  subrogé 
tuteur  trouverait  que  la  vente  est  acte  de  mauvaise  gestion»  ou 
en  nierait  la  nécessité  :  dans  ce  cas ,  le  subrogé  tuteur  con- 
voquera le  conseil  defetmîtte.  Un  conseil  de  famille  que  la  loi 
n'a  pas  exigé,  et  dont  les  membres  ne  sont  pas  responsables^ 
parait  souvent  n'avoir  été  convoqué  que  pour  donner  au  tuteur 
.  un  bill  d'indemnité;  ce  n'est  donc  vraiment  que  lorsque  le  su* 
brogé  tuteur  s'oppose  à  la  vente  projetée  qu'il  peut  y  avoir  lieu 
à  convocation.  Le  subrogé  tuteur  est  le  surveillant  du  tuteur; 
on  conçoit  son  opposition  et  la  convocation  qu'il  demande.  Hait 
de  la  part  du  tuteur  qui  administre  la  personne  et  les  biens  du 
pupille,  dont  le  subrogé  tuteur,  éclairé  par  des  étals  annuels, 
ne  désapprouve  pas  le  projet  de  vendre  de  nouveaux  bîeni 
meubles,  rien  n'est  à  faire  puisqu'il  trouve  dans  la  présence  de 
ce  subrogé  tuteur  à  la  vente,  et  dans  l'exactitude  de  ses  propres 
comptes,  la  défense  naturelle  des  ventes  de  meubles  qu'il  fait 
en  temps  de  nécessité. 

24.  Après  avoir  ainsi  posé  les  principes  et  établi  la  théorie 
générale,  entrons  dans  les  détails  et  voyons  s'il  y  a  des  limi* 
tatious  à  la  doctrine. 
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IVabord,  paisqaele  tuteur  est  administrateur,  il  est  évident 
qu'il  n'a  besoin  de  Tautorisation  de  personne  ni  de  la  pré- 
sence du  subrogé  tuteur,  ni  de  publicité  (quoiqu^il  fasse  bien 
de  recourir  à  la  publicité  dans  les  cas  importants),  pour  faire 
les  ventes  de  pure  administration ,  celles  des  fruits  recueillis 
'  depuis  Touverture  de  la  succession,  même  des  coupes  ordinaires 
de  taillis  ou  de  futaies,  selon  l'aménagement. 

Le  tuteur  n'a  besoin  de  l'autorisation  de  personne  ni  de  la 
présence  du  subrogé  tuteur,  ni  de  publicité,  même  avant  d'avoir 
fait  prendre  qualité  à  son  mineur,  pour  les  ventes  journalières 
ou  les  ventes  résultant  d'un  cas  fortuit  et  qu'il  faut  faire  sur-le- 
champ,  telles  que  les  ventes  d'arbres  fruitiers,  morts  sur  pied 
ou  abattus  par  un  ouragan,  celles  des  cuirs  des  bestiaux  morts 
par  accident,  et  d'autres  choses  de  ce  genre.  Il  en  faut  dire  au- 
tant des  ventes  qui  seraient  d'assez  peu  d'importance  pour  que 
les  frais  d'une  vente  publique  absorbassent  une  grande  partie 
de  leur  produit. 

En  général,  nécessité  n'a  pas  de  loi.  Donc,  quand  certains 
meubles  corporels  ou  incorporels  sont  frappés  par  un  événement 
qui  doit  en  causer  la  perte,  le  tuteur  fait  bien  d'en  faire  la  vente, 
même  à  l'amiable,  car  il  tient  lieu  de  père  au  pupille,  et  le  bon 
père  de  famille  en  ferait  autant  En  effet,  c'est  administrer,  et 
administrer  sagement,  que  de  prendre  sur  soi  de  disposer  ab- 
iolument  d'une  chose  dont  là  perte  est  imminente.  Aussi  ne 
doit^^on  pas  désapprouver  toujours  la  cession  d'une  créance  sur 
un  débiteur  en  fuite,  faite  &  un  autre  créancier  du  môme  débi- 
teur, ni  la  cession  d'un  titre  sur  un  failli  qui  n'a  pu  payer  ses 
dividendes  ou  qui  les  payerait  difficilement,  ni  la  remise  d'une 
dette  à  un  insolvable,  moyennant  un  avantage  actuel.  Quoique 
toutes  ces  choses  semblent  dépasser  le  pouvoir  du  tuteur,  il 
peut  les  faire  hardiment  s'il  a  le  soin,  au  temps  de  l'événement, 
de  réunir  les  preuves  des  circonstances  qui  lui  commandent 
d'agir  ainsii  et  de  les  conserver  pour  le  jour  du  compte. 

25.  Malgré  la  nécessité  de  la  publicité  des  ventes ,  nous  ne 
croyons  pas  qu'on  puisse  se  plaindre  de  la  vente  que  le  tuteur 
aurait  faite,  seul  et  sans  enchères,  de  grains  et  autres  denrées, 
dont  le  prix  est  fixé  par  les  mercuriales,  et  qui  se  seraient 
trouvés  dans  la  succession  (car  ceux  recueillis  depuis  sont  fruits 
et  revenus ,  et  soumis  à  son  pouvoir  d'administration ,  ainsi 
qu'on  vient  de  le  dire).  Nous  avons  exposé  des  doutes  et  des 
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distinctiona  à  ce  sujet ,  pour  l'héritier  bénéficiaire  »  parce  qu'à 
regard  de  celui-ci,  il  faut  craludre  une  déchéance  du  bénéfice. 
(V.  p.  204,  n«  72)  Mais  cette  crainte  n'existe  pas  relativement 
au  mineur,  et  comme  le  tuteur  n'est  exposé  qu'à  se  voir  forcé 
en  recette,  s'il  a  fait  un  marché  désavantageux ,  il  est  évident 
que  toutes  les  fois  qu'il  aura  vendu  de  gré  à  gré,  au  prix  des  • 
mercuriales  ou  au-dessus,  personne  n'aura  rien  à  lui  reprocher» 
car  il  paraîtrait  impossible  d'établir  le  moindre  préjudice. 

26.  Nous  avons  parlé,  à  l'occasion  de  l'héritier  bénéficiaire, 
des  coupes  de  bois  arriérées  par  la  négligence  du  défunt.  Ici, 
la  même  question  se  présente  pour  le  tuteur.  Il  n'y  a  pas  d'or- 
donnance à  prendre  pour  rentrer  dans  l'aménagement;  mais 
comme  entre  lui  et  le  mineur  il  y  a  toujours  la  question  de  savoir 
s'il  a  vendu  le  plus  avantageusement  possible,  il  sera  au  moins 
prudent  de  vendre  publiquement  aux  enchères  et  en  présence 
du  subrogé  tuteur^  car^  bien  que  l'action  de  rentrer  dans  l'amé- 
nagement soit  un  acte  d'administration,  la  vente  est  pour  partie 
vente  d'un  meuble  de  la  succession»  au  moins  jusqu'à  concnr- 
rence  de  la  valeur  qu'avait  la  coupe  arriérée  au  temps  du  décès 
de  l'auteur. 

27.  Quant  à  la  vente  d'une  futaie  qui  dépérit  »  dont  il  a  été 
traité  déjà  pour  l'héritier  bénéficiaire,  nous  pensons  que  le 
tuteur  doit  régulièrement  convoquer  un  conseil  de  famille  pour 
se  faire  autoriser  à  la  vendre,  et  que  la  délibération  doit  être 
homologuée  par  le  tribunal,  en  chambre  du  conseil,  après  que» 
par  une  voie  d'instruction,  le  tribunal  aura  vérifié  le  fait  La 
destruction  d'une  futaie  est  une  chose  tellement  importante  dans 
la  fortune  d'un  mineur,  qu'il  ne  faut  pas  que  la  connivence 
d'un  subrogé  tuteur  et  l'insouciance  d'un  conseil  de  famille 
puissent  priver  un  mineur  d'une  pareille  ressource  au  tmnps 
de  son  établissement. 

II  faut  nécessairement  remplir  ici  les  formes  des  articles  457 
et  458 ,  car,  bien  que  le  sol  ne  sera  pas  vendu ,  la  futaie  n'en 
est  pas  moins  immeuble. 

Mais  une  fois  la  futaie  condamnée  à  être  abattue,  le  tribunal 
a  décidé  par  là  même  qu'elle  cesserait  d'être  immeuble  par 
accession,  et  par  conséquent  les  formalités  de  la  vente  des  biens 
immeubles,  tant  à  Tarticle  459  du  Code  Napoléon  qu'au  titre  VI 
du  livre  11  de  la  deuxième  partie  du  Gode  de  procédure  civile, 
devieunent  superflues  et  frustratoires,  La  trente  se  fera  dans  la 
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forme  de  l'article  452  du  Code  civil  et  du  titre  V  de  la  vente  da 
mobilier,  en  présence  du  subrogé  tuteur. 

On  a  expliqué  ailleurs  (V.  p.  207,  n**  78)  ce  qu'il  y  avait  à 
faire  s'il  e^^istait  en  pareil  cas  des  créanciers  hypothécaires 
dans  une  succession  bénéficiaire. 

28.  Ce  qui  vient  d'être  dit  devrait  être  suivi  encore  dans  le 
cas  où  le  tuteur  voudrait  détruire  un  bftliment;  dans  le  cas  où  il 
voudrait  vendre  dans  les  formes  mobilières  les  immeubles  par 
destination  (meubles  par  leur  nature),  faisant  partie  par  acces- 
sion ou  incorporation  d'une  maison ,  d'une  usine  ou  d'une  ex- 
ploitalion  rurale,  glaces,  boiseries  antiques,  statues  et  pein- 
tures faisant  partie  du  bâtiment,  ustensiles  d'exploitation, 
animaux  attachés  à  la  culture.  La  mort  du  précédent  proprié- 
taire a  fixé  la  qualité  d'immeubles  par  destination  sur  toutes  les 
choses,  même  encore  mobiles  par  elles-mêmes,  qu'il  avait 
placées  dans  le  fonds  pour  son  service  et  son  exploitation.  On 
ne  peut  régulièrement  diminuer  de  ces  parties  intégrantes  le 
fonds  immobilier,  sans  l'avis  de  la  famille  et  sans  l'autorité  de 
la  justice,  qui  aura  à  examiner  l'intérêt  que  peut  avoir  le  mineur 
à  augmenter  ses  capitaux  aux  dépens  des  accessoires  immobi- 
liers par  la  fiction  de  la  loi ,  ou  à  conserver  ces  accessoires 
attachés  réellement  ou  fictivement  à  *l'immeuble.  Si  la  justice 
prend  ce  dernier  parti,  la  vente  projetée  n'aura  pas  lieu;  si,  au 
contraire,  elle  homologue  l'avis  de  famille,  les  immeubles  par 
destination  auront,  du  jour  du  jugement,  repris  leur  nature  pri- 
mitive de  meubles,  et  ne  pourront  être  vendus  que  dans  la  forme 
mobilière ,  avec  les  précautions  requises  pour  la  vente  du  mo- 
bilier du  mineur. 

29.  De  ce  que  nous  venons  de  dire  sous  les  nombres  27 
et  28 ,  il  ne  faudrait  pas  se  hâter  de  conclure  à  la  nullité  de  la 
vente  de  ces  divers  objets  faite  par  le  tuteur  sans  ces  précau- 
tions ,  surtout  quand  la  livraison  est  consommée ,  ni  même  en 
conclure  certainement  à  une  action  fondée  en  dommages-inté- 
rêts contre  le  tuteur.  Nous  supposons  le  tuteur  et  les  acheteurs 
gens  de  bonne  foi;  et,  s'il  en  est  ainsi,  si  les  deniers  ont  tourné 
au  profit  du  mineur,  il  n'y  aura  que  deux  questions  à  examiner: 
1^  Les  changements  que  le  tuteur  a  fait  subir  aux  immeubles, 
et  qu'il  ne  pouvait  leur  faire  subir  de  son  plein  chef,  ont-ils  été 
déterminés  par  quelque  nécessité  qu'un  bon  père  de  famille 
aurait  dû  surmonter  de  la  même  manière?  2*  Le  tuteur  a-t-il 
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tiré  des  choses  vendaes  un  prix  égal  à  celui  qu'il  aurait  tiré 
probablement  d'uoe  vente  aux  enchères?  Gomme  ie  jugement 
de  la  tutelle  est  toujours  un  jugement  basé  sur  la  bonne  foi, 
Téquité  et  l'utilité  de  la  gestion ,  il  est  évident  que  si  les  deux 
questions  sont  résolues  affirmativement ,  le  tuteur  repoussera 
la  demande.  Mais  aussi  les  présomptions  sont  contre  lui  I  et, 
après  un  long  temps^  comment  prouvera*t«*il  avec  certitude  l'état 
de  dépérissement  de  la  futaie  ^  l'inutilité  pour  les  immeubles 
de  bâtiments  ruinés  et  celle  des  autres  objets  accessoires?  Par 
quels  documents  établira--t-il  que  les  vehles  à  Tamiable  qu'il  en 
a  faites  ont  produit  au  moins  un  prix  égal  aux  prix  des  choses 
pareilles  dans  le  même  pays  et  dans  le  même  temps?  Il  y  a  de 
l'imprudence  à  courir  les  chances  d'un  procès  dans  l'aYenir, 
quand  la  loi  a  établi  des  formes  salutaires.  Un  tuteur,  surtout 
un  tuleui' datif ^  s'il  connaît  le  cœur  humain,  doit  s'attendre  à 
n'ôtre  regardé  au  jour  du  compte  que  comme  un  intendant 
infidèle. 

30.  C'est  une  question  que  de  savoir  si  le  tuteur  sera  tenu 
de  consulter  le  conseil  de  famille  et  de  suivre  les  autres  forma- 
lités des  articles  457  et  458,  soit  pour  continuer  dans  riotérét 
du  mineur  ou  pour  ouvrir  l'exploitation  d'une  carrière,  soit  pour 
Tendre  sous  une  forme  ou  sous  une  autre  ^  à  des  tiers,  le  droit 
d'exploiter  un  espace  de  terrain  déterminé» 

Nous  pensons  que  sur  ce  point  important  il  faut  générale- 
ment consulter  le  conseil  de  famille  et  distinguer,  comme  le  fait 
l'article  598  du  Code  Napoléon,  entre  les  carrières  ouvertes  par 
le  défunt  pour  y  établir  uuo  exploitation  ^  et  les  carrières  non 
ouvertes. 

Quant  aux  carrières  ouvertes  par  le  défunt ,  il  faut  sousKlis- 
tinguer  si  elles  n'ont  été  ouvertes  par  lui  que  pour  l'usage  de 
son  domaine  ou  pour  former  une  exploitation  commerciale. 

31.  Si  elles  n'ont  été  ouvertes  par  lui  que  pour  l'usage  de 
son  domaine,  il  n'y  a  pas  eu  de  la  part  du  défunt  la  destination 
de  changer  la  face  du  terrain  et  la  qualité  de  l'immeuble.  Il  n'y 
a  pas  eu,  par  le  propriétaire,  volonté  de  détruire  les  cultures 
et  les  plantations  pour  tout  sacrifier  à  l'extraction  des  fossiles. 
Or,  si  le  tuteur  voulait  vendre  le  droit  d'exploiter  cette  carrière 
commercialement,  il  en  résulterait  qu'il  changerait  ainsi  la 
nature  d'un  bien  immeuble  et  en  mobiliserait  les  matériaux. 
Donci  pour  y  parvenir,  il  sera  tenu  de  se  faire  autoriser  par  le 
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conseil  de. famille ,  ea  lai  proavant  TafantAge  qu'il  y  abra  pour 
le  mineur  de  distraire  de  rimmeuble  oea  parties  adhérentes, 
ionneubles  aujourd'hui^  et  de  demander  et  obtenir  Thoroologa- 
tion  du  tribunal,  conformément  aux  articles  457  et  458  du  Code 
Napoléon.  Par  conséquent ,  Teffet  du  jugement  sera  de  déter- 
miner la  masse  de  pierre^  de  plStre  ou  autre  espèce  de  fossile» 
à  devenir  mobilière  en  la  séparant  judiciairement  du  fonds 
immobilier,  comme  il  a  été  dit  ci-dessus  »  n"*'  27  et  38>  de  la 
futaie  qui  dépérit  >.  des  ventes  de  bâtiments  à  démolir  et  d'au- 
tres immeubles  par  destination;  et  la  vonte  devra  être  foite 
ensuite,  suivant  les  formes  de  la  vente  mobilière,  déterminées 
par  Tarlicle  452  et  le  titre  V  de  la  vente  du  mobilier  au  livre  II 
de  la  deuxième  partie  du  Code  de  procédure  civile. 

32.  On  sent  qu'il  doit  en  être  de  même,  à  plus  forte  raison, 
quand  le  défunt  n'aura  ouvert  aucune  carrière  sur  son  fonds» 
et  que  le  tuteur  y  reconnaîtra  l'existence  certaiue  d'un  fossile 
utile  au  commerce.  Il  faudra  suivre  les  formes  indiquées  oi« 
dessus  avant  que  de  vendre  le  droit  de  l'exploiter,  ou  que 
d'exercer  ce  droit  dans  l'intérêt  du  mineur  ;  car  une  carrière 
non  ouverte  n'est  pas  encore  une  carrière  j  c'est  un  lieu  propre 
à  en  établir  une.  C'est  un  immeuble  en  état  de  culture  dont  il 
faut  changer  le  mode  de  jouissance  et  souvent  détruire  la  su* 
perficie. 

33.  Quand  il  s'agit  d'une  carrière  exploitée  commerciale*- 
ment  par  le  défunt,  il  y  a  déjà  destination  du  père  de  famille 
qui  a  voulu  mobiliser  les  produits  de  ses  terres  en  les  exploi- 
tant ainsi  ;  et  c'est  beaucoup.  L'ensemble  d'une  carrière  est  en 
quelque  sorte  un  fonds  de  commerce  et  d'industrie  ayant  en 
magasin  des  produits  exploités  et  des  matières  vénales  à  mettre 
en  œuvre.  Mais  ce  n'en  est  pas  moins  un  fonds  territorial  con- 
servant sa  nature  d'immeuble  pour  tout  ce  qui  n'est  pas  extrait, 
même  quand  les  travaux  préliminaires  à  l'extraction  seraient 
taits  comme  lorsqu'on  a  fait  la  découverte  dans  une  carrière  à 
ciel  ouvert,  ou  qu'on  a  établi  la  bouche  ou  le  puits  dans  les 
carrières  par  le  cavage.  Or  les  pierres  ne  deviennent  meubles 
que. lorsqu'elles  sont  détachées  du  sol  ou  qu'elles  doivent  l'être. 
L'article  598  du  Code  Napoléon  permet  bien  à  l'usufruitier  de 
profiter  des  carrières  ouvertes  ;  mais  ce  n'est  pas  déclarer  la 
masse  meuble  :  c'est  dire  seulement  que  l'usufruitier  mobilisera 
ce  qu'il  en  exploitera.  Ainsi  on  ne  peut  échapper  à  ce  principe^ 
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que  les  pierres  Don  exploitées  demeurent  immeubles.  Donc,  le 
tuteur  qui  n'est  qu'administrateur  est,  dans  ce  cas  comme  daiiB 
les  deux  cas  précédents,  soumis  à  demander  TautorisatioD  du 
conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tribunal  pour  yendre  ce 
fonds  de  commerce  de  carrière  et  les  pierres  à  extraire.  Et  en 
supposant  que  le  périmètre  de  la  carrière  fût  tout  entier  sur  le 
fonds  du  carrier,  la  vente  à  en  faire,  quand  le  tribunal  Taura 
ordonnée,  sera  une  vente  purement  mobilière,  comme  dans  les 
cas  précédemment  prévus  (C.  Nap.,  art.  452;  C.  proc., 
art.  945  et  suivants  ),  sauf  les  charges  à  imposer  pour  que  le 
fend  soit  rendu  en  bon  état. 

34.  Il  7  a  des  carriers  qui  n'exploitent  que  les  terres  d'an- 
trui.  Us  achètent  le  droit  de  fouiller  par  le  cavage,  ou  d'extraire 
à  ciel  ouvert  les  fossiles  qui  se  trouvent  dans  un  terrain  dont 
les  limites  sont  déterminées  par  le  contrat  ;  quelquefois  ils 
acquièrent  ce  droit  par  location  des  terrains  où  se  trouvent  les 
matériaux  à  extraire.  Dans  ce  cas,  toute  leur  exploitation  est 
purement  mobilière  ;  et  s'ils  viennent  à  laisser  un  héritier  mi- 
neur, le  droit  d'extraire  les  pierres  de  la  carrière  se  vend  avec 
le  fonds  de  commerce  lui-même  et  le  droit  au  bail  par  vente 
purement  mobilière,  conformément  à  l'article  452  du  Gode 
Napoléon  et  au  titre  de  la  vente  du  mobilier  au  Code  de  procé- 
dure, sans  qu'il  soit  besoin  d'autorisation,  ni  du  conseil  de 
famille,  ni  du  tribunal.  Il  suffit  de  l'autorisation  du  président 
et  de  la  présence  du  subrogé  tuteur,  quand  il  n'y  a  pas  eu  au- 
torisation du  conseil  de  famille  de  conserver  en  nature* 

35.  Les  ventes  de  carrières  peuvent  être  aussi  en  certains 
cas  regardées  comme  ventes  d'immeubles  et  être  faites  après 
autorisation  du  conseil  de  famille  et  homologation  du  tribunal 
dans  les  formes  des  ventes  de  biens  immeubles  de  mineurs 
prescrites  par  l'article  459  du  Code  Napoléon,  l'article  954  du 
Code  de  procédure  et  autres  auxquels  il  renvoie. 

Ce  sera  d'abord  quand  le  défunt  aura  été  propriétaire  du  ter- 
rain renfermé  dans  le  périmètre  de  la  carrière,  et  que  le  tuteur 
à  cause  de  l'impossibilité  de  continuer  l'exploitation  pour  le 
mineur  et  de  l'avis  du  conseil  de  famille,  proposera  à  Tbomo- 
logation  du  tribunieil  de  joindre  la  vente  du  fonds  de  commerce 
à  la  vente  du  fonds  immobilier.  On  comprend  que  riromcuble, 
base  et  aliment  de  l'exploitation,  est  ici  le  principal  ;  que  le  fonds 
de  commerce  n'en  eat  que  l'accessoire  ;  et  qu'en  conséquence 
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tout  doit  être  fait  alors  selon  les  formes  prescrites  pour  les 
ventes  d'immeubles. 

Mais  cette  forme  ne  doit  être  suivie  pour  les  carrières  à  ciel 
ouvert  que  si  la  vente  du  tout^  de  la  masse  et  du  fonds  immo- 
bilier, est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la  liquidation,  car  les 
immeubles  des  mineurs  doivent  être  conservés  autant  qu'on  le 
peut  faire;  car  un  terrain  exploité  à  découvert  peut  souvent,  au 
fur  et  à  mesure  de  l'extraction,  être  remis  en  état  de  culture  ou 
de  place  à  bâtir  au  moyen  de  certains  travaux  i  prévoir  au 
cahier  des  charges,  ce  qui  justifie  le  mode  de  vente  mobilière 
dont  il  a  été  parlé  n"*  33. 

Il  est  évident  quMl  n'y  aura  aussi  à  prendre  que  le  mode  de 
vente  mobilière,  quand  Textraction  se  fera  par  le  cavage,  puis- 
que la  superficie  reste  sauve  ;  et  ce  ne  sefait  alors  que  les  be- 
soins de  la  succession  et  de  sa  liquidation  qui  pourraient  légi- 
timer la  vente  immobilière  du  fonds. 

36.  Mais  il  y  a  un  cas  oii  la  vente  immobilière  parait  néces- 
saire ;  c'est  quand  le  carrier  travaillant  par  bouche  ou  par  puits, 
n'étant  propriétaire  immobilier  que  d'une  portion  de  sa  carrière 
et  généralement  de  l'entrée,  puits  ou  bouche,  et  des  pièces 
avoisinant,  a  acquis  de  ses  voisins  le  droit  de  fouille  ou  de  foV- 
tage  qui  consiste  à  exploiter  souterrainement  les  terres  d'autrui 
et  à  en  extraire  les  fossiles  en  laissant  ciels  et  piliers  et  en  fai- 
sant remblais  suffisants  pour  soutenir  la  superficie. 

Ce  droit  de  fouille  et  de  fortage  est  en  soi  une  servitude 
réelle,  établie  sur  les  fonds  voisins  pour  le  service  de  la  car- 
rière et  de  la  bouche  de  cavage  destinée  à  l'extraction ,  quand 
il  a  été  contracté  au  profit  du  propriétaire  de  l'eatrée  de  la 
carrière. 

An  contraire,  s'il  a  été  contracté  au  profit  d'un  carrier  à  loca- 
tion, parce  que  la  masse  de  ce  voisin  était  contiguë  à  celle  que 
le  propriétaire  lui  avait  donnée  à  extraire,  ce  droit  ne  peut  être 
qa'un  droit  personnel  et  mobilier. 

C'est  du  premier  cas.qu'il  s'agit  ici* 

11  est  évident  que  si  le  mineur  n'approche  pas  de  sa  majorité, 
un  pareil  droit  de  propriété  et  de  servitude  sera  pendant  toute 
sa  minorité  une  valeur  inerte  pour  lui,  ce  sera  même  un  em- 
barras puisqu'il  répondrait  pendant  ce  temps  des  fontis  et  ébou- 
lements  qu'éprouverait  le  sol  supérieur  faute  de  surveillance 
sur  les  galeries  et  les  piliers. 
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Il  etàl  donc  ulile  au  mineur  de  vendre  Ba  propriété  à  la  ear- 
rière  et  son  droit  de  servitude  aux  fortagea  ;  et  la  vente  por- 
tant principalement  sur  un  immeuble  et  sur  les  servitudes 
actives  qui  y  Bont  atlacbëeS)  sera  faite  dans  les  formes  de  la 
vente  des  biens  immeubles. 

37.  Nous  avons  distingué  plus  baut,  pour  les  carrières  ou- 
vertes au  temps  de  la  succession,  celles  dont  le  défunt  ne  s'était 
servi  que  pour  l'utilité  de  son  fonds,  et  celles  dont  il  avait  fait 
Tobjet  d'une  spéculation  commerciale. 

U  n'y  a  pas  de  doute  que  le  père  ou  la  mère,  ayant  la  joois- 
sance  propre  et  légale  des  biens  de  l'enfant  dont  ils  sont  tuteurs, 
n'ait  le  droit  de  jouir  des  carrières  ouvertes  oomme  en  jouissait 
le  propriétaire  avant  son  décès. 

Pas  de  difficultés  quand  le  défunt  n'en  jouissait  que  selon  les 
besoins  de  son  fonds,  l'usufruitier  légal  n'a  pas  le  droit  d'en 
faire  commerce;  alors  il  n'y  a  pas  lieu  même  d'en  faire  l'esti- 
mation  dont  parle  Tarticle  4539  oar,  dans  l'espèce,  on  ne  trouve 
pas  môme  la  pensée  de  mobilisation.  Si  le  père,  usufruitier 
légal,  se  sert  plus  tard  de  la  carrière,  ce  sera  au  profit  du  fonds. 

38.  Mais  si  le  précédent  propriétaire  a  fait  de  la  carrière 
l'objet  d'un  commerce,  le  père  ou  la  mère  aura  évidemment, 
suirce  bien  du  mineur,  l'usufruit  légal  que  confère  au  survivant 
Tariicle  384  du  Gode  Napoléon,  au  titre  He  la  puinanci  paier^ 
nélle. 

L'exploitation  d'une  carrière  considérée  en  elle-même  est  le 
mode  de  jouissance  qui  lui  est  propre;  la  destination  commer- 
ciale, qui  a  été  donnée  par  le  père  de  famille  à  cette  extraetion, 
est  la  mesure  de  l'usufruit. 

Pendant  la  durée  de  cet  usufruit,  le  mineur  n'a  que  la  nœ 
propriété.  Sans  la  volonté  du  père  tuteur,  la  vente  de  la  carrière 
ne  pourrait  avoir  lieu  qu'à  la  obarge  de  l'usufruit  temporaire. 

D'ailleurs,  si  l'intention  du  père  ou  de  la  mère  tutrice  était 
de  diriger  l'éducation  du  mineur,  de  manière  à  ce  que  pins 
tard  il  embrassât  la  profession  de  carrier,  la  vente  serait  abso- 
lument contraire  à  leurs  vues  de  famille. 

De  plus,  pour  un  malheur  arrivé  dans  une  famille,  forcera*- 
t«on  le  père  de  famille,  s'il  est  carrier,  à  abandonner  un  fonds 
d'exploitation  commerciale  qu'il  aura  créé?  T  fopoera-t^^oa 
la  mère  tutrice ,  qui  comptera  sur  ces  richeasea  fossiles  pour 
élever  ses  enfants  et  les  former  au  travail? 
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Racourra-t-on  à  unelicitation  qui  aura  souvent  pour  résultat 
de  faire  passer  l'imiDouble  à  un  étranger? 

D'un  autre  côté,  ce  mode  de  jouissance  paternelle  semble 
pourtant  ruineux  pour  le  mineur^  parce  que,  surtout  pour  les 
carrières  de  pierre  à  bàtir^  Textraclion  altère  la  valeur  intrin- 
sèque de  rimmeuble. 

Comment  dono  agir  dans  ce  cas,  quand  le  père  ou  la  mère 
veulent  conserver  l'exploitation  pendant  la  durée  de  la  jouis- 
sance légale  7 

La  conduite  des  parties  intéressées  nous  semble  tou(e  tracée 
par  la  combinaison  des  articles  452 ,  453,  4ô7  et  458  du  Code 
Napoléon. 

Demander  à  conserver  une  exploitation  commerciale,  c^est 
demander  à  conserver  pu  à  acquérir  un  droit  mobilier. 

Demander  à  exercer  cette  exploitation  sur  un  immeuble, 
c^est  demander  à  mobiliser  une  partie  de  l'immeuble»  ou,  en 
d'autres  termes,  c'est  demander  que  tout  ce  qu'on  tirera  de 
rimmeuble  devienne  mobilier,  et  tombe  à  ce  titre  dans  la  pro- 
priété mobilière  du  père  ou  de  la  mère  qui  le  demande  ainsi, 
au  fur  et  à  mesure  que  les  choses  seraient  extraites  de  rim- 
meuble. 

Or  le  droit  d'usufruit  paternel  sur  les  choses  meubles  n'est 
pas  aussi  absolu  que  l'usufruit  contractuel  ou  testamentaire;  il 
est  moins  un  droit  d'usufruit  proprement  dit  qu'un  reste  de  nos 
anciennes  garde  noble  et  garde  bourgeois^,  où  les  père  et  mère 
gagnaient  les  fruits  en  compensation  des  frais  de  garde. 

C'est  à  cause  de  cette  origine  et  à  cause  du  devoir  naturel 
qui  défend  au  père  de  s'enrichir  aux  dépens  de  l'enfant,  que 
les  père  et  mère  ayant  la  jouissance  propre  et  légale  des  biese 
du  mineur,  et  en  conséquence  dispensés  de  vendre  les  meubles, 
n'ont  pas  le  droit  de  les  absorber,  de  les  donner  à  des  tiers  ou 
autrement,  de  les  dissiper  pour  le  montant  de  la  prisée  portée 
en  l'inventaire.  Il  doit  en  être  fait,  à  leurs  frais,  une  estimation 
nouvelle  à  juste  valeur  pour  remplacer  les  meubles  qui  ne 
pourraient  être  représentés  en  nature  (art.  453).  C'est  à  cause 
de  cette  origine  et  parce  que  dans  notre  pensée  le  mot  meubles 
est  générique  dans  les  articles  452  et  453,  que  nous  estimons 
qu'un  père  tufeear  peut  garder  un  brevet  d'invention  dont  le 
privilège  expirera  au  cours  de  la  tutelle  pour  le  prix  qa'i 
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fixé  l'expert  assermenté  devant  le  juge  de  paix,  à  la  charge  par 
le  père  de  remettre  à  l'enfant  la  valeur  estimative  quand  la 
jooissance  légale  des  biens  finira.  Le  principe  est  donc  celui- 
ci  :  l'usafrait  paternel  doit  se  concilier  avec  l'obligation  de 
rendre  la  chose  ou  sa  valeur  estimative» 

Ceci  posé,  quand  le  père  veut  conserver  en  nature  la  carrière 
en  cours  d'exploitation,  dont  les  pierres  sont  destinées  à  de- 
venir meubles  au  fur  et  à  mesure  de  l'extraction,  il  doit  faire 
connaître  son  intention  au  subrogé  tuteur  qui  fera  estimer 
dans  la  forme  de  l'article  453  la  valeur  de  la  masse  de  chaque 
pièce  à  extraire,  comprise  dans  le  périmètre^  en  ayant  égard 
à  la  puissance  de  la  masse  et  aux  difficultés  que  présente  le 
recouvrement.  Cette  estimation  faite,  comme  ces  pierres  non 
extraites  sont  encore  immeubles  et  ne  sont  mobilisées  qu'au 
fur  et  à  mesure  de  l'extraction,  il  faut  recourir  aux  articles  457 
et  458  pour  acquérir  le  droit  de  les  mobiliser  tant  par  rantori- 
sation  du  conseil  de  famille  (qui  peut,  suivant  les  circon- 
stances, indiquer  les  conditions  qu'il  jugera  utiles)  que  par 
l'homologation  du  tribunal.  À  la  fin  de  la  jouissance  paternelle^ 
Tcstimation  de  chaque  pièce  extraite  par  le  tuteur  formera  un 
article  de  recette  dont  les  intérèls  ne  courront  qu^du  jour  où 
aura  fini  l'usufruit  paternel. 

39.  Après  cette  énumération  de  ces  divers  cas  de  vente,  ap- 
pliquée principalement  aux  meubles  corporels ,  nous  arrivons 
plus  spécialement  aux  meubles  incorporels  :  ils  doivent  aussi , 
comme  on  Ta  prouvé  plus  haut,  être  vendus  par  le  tuteur,  en 
vertu  de  l'ordonnance  du  président,  aux  enchères,  après  les 
affiches  et  publications  prescrites  par  le  Code  de  procédure  ci- 
vile, par  un  officier  public ,  et  surtout  en  présence  du  subrogé 
tuteur.  C'est  là  la  règle  générale. 

40.  La  loi  du  24  mars  1806  a  dérogé  au  Code  civil,  en  ré- 
glant que  les  rentes  sur  l'Ëtat  5  pour  100,  appartenant  à  des 
mineurs  on  à  des  interdits,  seraient  valablement  transférées  à 
la  Bourse  par  leurs  tuteurs  ou  curateurs,  d'après  le  cours  l^a- 
lement  constaté  du  jour  du  transfert^  savoir  :  les  rentes  de 
50  francs  et  au-dessous,  sans  autorisation  spéciale,  pourvu  que 
Icmineur  ou  l'interdit  n'eût  aucune  autre  inscription  de  rente 
5  pour  100  ;  et  les  rentes  au-dessus  de  50  francs,  pourvu  que  le 
tuteur  ou  curateur  fût  autorisé  à  cette  vente  par  le  conseil  de 
famille. 
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.*  Aidsi  point  de  présence  de  subrogé  tuteur,  d'afiBcbes  ni  de 
publications. 

41.  Ce  quMl  faut  remarquer  ici»  c'est  Tesprit  de  la  loi.  Le 
mineur  peut  être  pauvre  et  avoir  des  besoins.  Le  tuteur  n'est  pas 
tenu  d'y  pourvoir  de  mo^  mais  il  doit  y  pourvoir  sur  les  biens 
du  mineur;  et  comme  les  formalités  sont  coûteuses ,  il  en  est 
dispensé  si  la  succession  ne  possède  en  rentes  sur  l'État  que 
50  francs  en  5  pour  100. 

.  Ainsi  se  trouve  établie,  pour  un  cas  particulier,  la  distinction 
que  nous  avons  signalée  plus  haut  des  meubles  de  peu  de  va- 
leur et  des  meubles  précieux,  distinction  qui  ne  peut  pas  être 
tranchée  par  une  formule  dans  les  cas  ordinaires.  Quand  le 
meuble  est  de  peu  de  valeur,  quand  le  besoin  est  urgent,  il 
ne  faut  pas  échancrer  une  faible  ressource  par  des  frais  hors  de 
proportion  avec  la  valeur  de  la  chose  ;  et  la  nécessité  l'em- 
porte sur  la  loi.  Le  tuteur  fait  ce  à  quoi  il  est  obligé  par  devoir 
et  par  humanité,  sans  recourir  à  personne  ;  et  le  besoin  prouvé, 
les  circonstances  bien  connues  des  tribunaux,  le  tuteur  ne  sera 
jamais  responsable  d'avoir  fait  une  vente  d'un  meuble  de  faible 
valeur;  mais  bien  que  la  loi  spéciale  en  donne  un  exemple,  la 
loi  générale  s'est  bien  gardée  d'écrire  nulle  part  l'exception. 
Une  fois  écrite,  on  en  aurait  abusé. 

42.  L'objet  spécial  de  la  loi  du  24  mars  1806  est  la  sollici- 
'  tude  du  gouvernement  pour  la  responsabilité  du  trésor  public. 

Ainsi,  quels  que  fussent  les  besoins  du  mineur,  le  tuteur  ne 
pourrait,  sans  une  autorisation  formelle  du  conseil  de  famille, 
négocier  50  francs  de  rente  sur  une  rente  de  plus  forte  valeur; 
ni  une  rente  de  50  francs  s'il  y  en  avait  une  autre,  ne  fût-elle 
que  de  10  francs,  dans  les  biens  du  mineur. 

43.  Quoique  la  loi  du  24  mars  1806  ne  parle  que  des  rentes 
5  pour  100  consolidés,  elle  doit  s'appliquer  aux  rentes  créées 
depuis  par  le  gouvernement  :  aux  rentes  3  pour  100,  4  pour  100 
et  4  1/2  pour  100.  L'État  n'avait,  lors  de  cette  loi,  qu'une  seule 
espèce  de  rentes  perpétuelles  inscrites  au  grand-livre.  La  légis- 
lation faite  pour  cette  espèce  de  rentes,  et  pour  régler  dans  quels 
cas  le  trésor  n'était  pas  responsable  des  mutations  opérées  sur 
le  grand-livre,  a  dû  régir  les  rentes  de  création  nouvelle,  ou 
qui  ont  remplacé  des  rentes  précédentes. 

De  là  plusieurs  conséquences  : 

C'est  quand  le  mineur  ou  l'interdit  n'a  qu'une  rente  sur  l'État 
XIV.  M 
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de  60  francs  et  au-Klessous,  qae  le  tuteur  a  le  pouvoir  de  la  né- 
gocier sans  autorisation.  Donc,  s'il  se  trouve  dans  le  domaine  dn 
pupille  une  rente  3  pour  100,  uno  rente  4  pour  100  et  une  rente 
4  1/2  pour  100  (dont  aucune  n'excède  50  Trancs^  mais  qui, 
réunies,  produisent  un  revenu  de  plus  de  M  francs),  l'autorisa* 
tion  du  conseil  de  famille  est  nécessaire. 

Donc  encore,  Fautorisation  de  la  famille  ne  sera  pas  néces- 
saire si  la  rente  4  1/2  pour  100,  4  pour  100  ou  8  pour  lOQ.  n'ex- 
cède pas  50  francs.  La  loi  approuve,  jusqu*à  cette  limite  de 
revenu,  la  faculté  du  trésor  d'opérer  le  transfert  sans  auto- 
risation de  la  famille;  la  loi  a  permis  au  tuteur  d*aliéner  seul 
jusqu'à  50  francs  de  rente  isolée.  Pourquoi  donc,  comme  le 
veulent  quelques  jurisconsultes,  restreindre  le  droit  de  celui-ci 
à  30,  40  ou  45  francs  do  rente?  La  loi  est  encore  une  loi  spé- 
ciale :  suivons-en  donc  le  texte,  sous  peine  de  substituer  notre 
arbitraire  à  celui  de  la  loi.  Ne  disons  pas  :  «  la  loi  a  en  en  vue 
le  capital,!  quand  elle  a  déterminé  par  son  texte  le  droit  de 
vente  sur  le  revenu  même. 

44.  Faudra-t-il  appliquer  la  loi  du  24  mars  1806  aux  autres 
valeurs  négociables  à  la  Bourse? 

En  théorie,  la  loi  du  24  mars  1806  et  le  décret  de  1813  ne 
peuvent  être  étendus  hors  de  Tobjet  qu'ils  ont  en  spécialement 
en  vue,  ni  pour  d'autres  valeurs  que  les  rentes  sur  l'État  et  les 
actions  de  k  Banque  de  France. 

Certes,  personne  ne  prétendra  que  cette  loi  et  ce  décret  doi- 
vent  être  appliqués  à  d'autres  valeurs  dans  la  partie  qui  permet 
au  tuteur  d'aliéner  seul  et  sans  formalité  une  rente  isolée  de 
50  francs,  oo  une  action  isolée  de  la  Banque  de  France.  L'es- 
prit de  la  loi  de  1806  permettait  au  tuteur,  sans  autorisation 
quelconque,  sans  surveillance  du  subrogé  tuteur  et  sans  aucnne 
formalité,  de  diminuer  le  revenu  de  son  pupille  d'une  somme 
annuelle  de  50  fVancs;  le  décret  de  1813  y  ajoute  la  faculté  de 
le  diminuer  encore  du  montant  annuel  des  dividendes  que  la 
Banque  de  France  paye  au  propriétaire  d'une  de  ses  actions. 
Or  si  l'on  en  fait  autant  quand  on  trouvera  dans  une  succession 
une  rente  isolée  de  50  francs  et  au-dessous  sur  l'État  français, 
d'autres  rentes  isolées  sur  plusieurs  États  étrangers,  une  action 
isolée  de  chacun  de  nos  nombreux  chemins  de  fer  et  des  che- 
mins de  fer  étrangers,  une  action  isolée  de  nos  mille  et  une  so- 
ciétés anonymes  de  banque,  de  commerce  et  d'industrie,  qu'en 
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résulteraFt-il  surtout  poar  le  cas  où  ces  valean  isolées,  dbicime 
dans  son  espèce ,  seraient  boDoes^  et  fructueuses?  Il  en  résul- 
tera que,  dans  un  cas  possible  et  plus  fréquent  qu'on  ne  penst, 
le  tuteur,  sans  le  contrôle  du  subrogé  tuteur  et  i  Tinsu  de  ce- 
lui-ci, aura  dimioné  le  revenu  annuel  du  pupille  de  dis  fois^ 
vingt  fois,  trente  fois  ôO  francs  ou  peut*étre  plus,  en  rentes  dl- 
ferses  ou  en  dividendes  fructueux.  Donc,  indépendamment  du 
principe  qui  défend  d'étendre  les  lois  spéciales,  les  inconvé- 
nients sont  tels  et  si  nombreux,  que  Tévideoce  empêcherait 
d'appliquer  la  loi  de  1S06  aux  renies  isolées  sur  les  États  étran- 
gers^ aux  actions  de  toute  autre  compagnie  que  la  Banque  de 
France.  La  loi  et  le  décret  sont  spéciaux  à  des  valeurs  publi- 
ques et  déterminées.  Il  est  défendu  de  les  appliquer  à  autre 
chose.  Donc  un  tuteur  ne  peut  jamais  négocier  sans  auiorisa- 
tion  une  rente  au<»des80us  de  50  francs  d'un  État  étranger,  ni 
une  action  d'une  compagnie  autre  que  la  Banque  de  France. 

45.  Dès  qu'une  partie  de  la  loi  de  1806  démontre  que  cette 
loi  est  limitative,  elle  a  nécessairement  le  même  caractère  dans 
sa  seconde  partie  que  dans  la  première.  Il  suffit  de  la  lire  pour 
reconnaître  qu'elle  n'exempte  des  règles  de  la  procédure,  des 
publications  et  des  affiches ,  que  les  seules  rentes  sur  l'État  et 
les  seules  promesses  d'inscriptions  de  rente;  donc,  tout  le  reste 
est  soumis  aux  règles  du  droit  commun  ;  et  la  Cour  de  Douai  a 
évidemment  dit  justice  et  droit  dans  son  arrêt  Preimaud ,  du 
SB  juin  1843,  en  professant  dans  les  motifs  cette  vérité  :  <  que 
»  la  loi  du  24  mars  1806,  et  plus  tard  le  décret  du  5  septembre 
»  1813,  en  simplifiant  les  formalités  à  remplir  par  le  tuteur, 
9  pour  la  vente  des  rentes  sur  l'État  et  des  actions  de  la  Banque 
I»  de  France,  ont  laissé  subsister  les  règles  que  l'article  402 
»  prescrit  indéfiniment  pour  la  vente  de  tous  les  meubles  du 
»  mineur,  même  pour  ta  vente  des  rentes  ou  créances  sur  les 
»  particuliers ,  et  d'actions  et  intérêts  dans  les  compagnies  de 
»  finance  ou  d'industrie.  » 

46.  Cependant  il  est  passé  dans  la  pratique  d'appliquer,  par 
voie  d'analogie ,  la  loi  du  24  mars  1806  h  tous  les  effets  qui 
sont  cotés  à  la. Bourse,  de  sorte  qu'avec  l'autorisation  du  con- 
seil de  famille,  le  tuteur  pourra  vendre  à  la  Bourse  des  rentes 
sur  les  États  étrangers  et  des  actions  des  chemins  de  fer,  des 
canaux  et  des  entreprises  commerciales  et  industrielles. 

Cet  usage  est  contraire  au  texte  de  la  lot,  et  cependant  il  faut 
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avouer  qu'il  serait  utile  en  le  réduisant  aux  valeurs  qui  se 
trouvent  tellement  en  favedr  auprès  du  public,  qu'elles  sont 
journellement  cotées  à  la  Bourse ,  de  manière  que  Je  prix  n'en 
pourrait  augmenter^  si  on  les  vendait  après  affiches  et  publica- 
tions. Là^  le  nombre  des  offres  et  le  nombre  des  demandes 
forment  la  baisse  ou  la  hausse  de  la  marchandise  aussi  sûre- 
ment que  les  enchères  dans  une  vente  par  autorité  de  justice, 
parce  que  sur  les  choses  journellement  cotées ,  l'heure  de  la 
Bourse  est  pour  tout  acheteur  une  affiche  qui  l'y  appelle.  D'un 
autre  côlé^  la  précaution  d'un  avis  de  famille  garantit  que  le 
subrogé  tuteur  est  instruit  de  la  vente.  Ainsi ,  quoique  ce  soit 
au  législateur  à  déterminer  quelles  sont  les  valeurs  appartenant 
aux  mineurs,  qu'il  serait  permis  de  vendre  à  la  Bourse  an 
cours  du  jour;  quoique  le  législateur,  après  avoir  fondé  le  droit 
en  1806  pour  les  rentes  françaises,  ait  attendu  onze  ans  avant 
que  de  l'étendre  en  partie  aux  actions  de  la  Banque,  et  quoique 
ce  ne  soit  pas  aux  tribunaux  à  anticiper  sur  une  distinction 
qui  ne  doit  être  que  l'œuvre  du  pouvoir  législatif,  nous  croyons 
que  l'usage  introduit  est  sans  duiger  si  on  le  restreint  dans  la 
pratique  à  ne  vendre  à  la  Bourse,  au  cours  du  jour,  que  les 
4ieules  valeurs  négociables    habituellement   et  journellement 
cotées.  Dans  ces  limites,  Tusage  semble  inspiré  par  l'esprit  de 
la  loi  d'exception.  Au  delà  de  ces  limites,  la  sage  lenteur  du 
législateur  à  déclarer  en  1813  la  loi  de  1806  commune  aux 
actions  de  la  Banque,  proteste  contre  toute  autre  exception  an 
droit  commun. 

47.  Les  rentes  sur  particuliers  appartenant  à  des  mineurs  se 
vendent  régulièrement  soit  à  l'audience  du  tribunal,  soit  par- 
devant  notaire ,  sur  la  demande  du  tuteur  autorisé  d'un  avis  de 
parents,  ou  sur  la  demande  du  mineur  émancipé,  assisté  de  son 
curateur.  Elles  se  poursuivent,  à  la  diligence  du  tuteur,  sur  une 
requête  présentée  au  président  du  tribunal,  communiquée  au 
ministère  public  comme  en  matière  immobilière,  et  c'est  au 
tribunal  à  décider,  sur  la  requête  et  sur  l'ordonnance  qui  lui 
est  soumise,  si  la  vente  sera  faite  à  l'audience  ou  devant  un 
notaire  commis  par  le  tribunal.  De  quelque  manière  que  ce 
soit,  elle  doit  toujours  être  faite  en  présence  du  subrogé  tuteur. 

48.  Outre  les  cas  qui  viennent  d'être  énumérés,  il  n'y  a  pas 
de  droits  incorporels  mobiliers  que  le  tuteur  ne  puisse  vendre 
sans  autorisation  du  conseil  de  famille ,  mais  en  présence  da 
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subrogé  tuteur,  et  aux  enchères  ;  actions  dans  les'  compagnies, 
intérêts  dans  les  sociétés,  droits  d'auteur,  brevets  d'inven- 
tion, droits  à  un  bail,  créances  quelque  importantes  qu'elles 
soient,  etc.,  etc.,  et  les  formalités  de  Tarticle  452  au  Code 
Napoléon,  combinées  avec  le  titre  De  la  vmte  du  mobilier  au 
Gode  de  procédure  civile,  suffisent. 

Pourquoi  demander  des  délibérations  de  famille  là  où  la  loi 
n'en  exige  pas?  Quand  elle  ordonne  d'assembler  la  famille,  c'est 
pour  valider  les  opérations  spéciales  du  tuteur  et  leur  donner 
force  et  vigueur,  tant  contre  le  mineur  qu'au  profit  des  tiers 
contractant  avec  le  tuteur.  Mais  quand  elle  se  tait  sur  cette  for- 
malité, la  justice  doit  se  défier  de  la  formalité  môme,  comme 
de  toute  précaution  superflue. 

49.  On  cherche  aussi  à  éluder,  par  une  autorisation  de 
famille,  la  vente  aux  enchères  de  certaines  valeurs  incorpo- 
relles, en  préseotant  au  conseil  de  famille  un  acquéreur  à  con- 
ditions déterminées.  Par  exemple,  la  vente  d'un  fonds  de 
commerce  ou  d'un  fonds  industriel,  sous  prétexte  qu'il  y  a  soit 
des  procédés,  soit  des  détails  commerciaux  qui  ne  doivent  pas 
être  connus  de  tous.  Pour  d'autres  biens,  on  en  fait  autant,  et 
l'on  sait  toujours  trouver  des  motifs  spécieux  à  faire  adopter 
par  le  conseil  de  famille.  Mais  on  aura  beau  être  ingénieux  à 
colorer  ces  ventes  du  nom  de  traités  consentis  par  la  famille, 
les  motifs  qui  les  auront  dictés  ne  seront  jamais  une  excuse 
suffisante  pour  le  tuteur,  si  la  chose  n'a  pas  été  vendue  à  sa 
valeur  réelle.  Les  enchères  et  la  publicité  sont  nécessaires  aux 
ventes  de  biens  de  mineurs,  car  elles  sont  le  seul  moyen  qu'ait 
eu  le  législateur  pour  s'assurer  de  la  vérité  du  prix  et  des 
efforts  du  tuteur  pour  obtenir  le  prix  le  plus  élevé. 

50.  Toutes  ces  règles  sont  bien  sévères.  Pourtant,  il  ne  faut 
pas  plus  outrer  leur  sévérité  en  matière  de  meubles  incorporels 
qu'en  fait  de  meubles  corporels.  Puisque,  en  effet,  la  loi  n'a 
pas,  pour  la  seule  absence  des  formalités,  établi  de  nullité 
absolue  des  ventes,  il  faut  convenir  que  les  ventes  mobilières 
faites  de  gré  à  gré  par  les  tuteurs,  ne  sont  frappées  que  d'une 
nullité  relative  à  l'intérêt  des  mineurs,  et  dans  la  seule  mesure 
de  ces  intérêts.  Par  conséquent,  quand  les  mineurs  se  plain- 
dront et  revendiqueront  la  chose ,  les  acheteurs  se  défendront 
par  les  fins  de  non  recevoir  tirées  ou  de  ce  que  le  prix  a  tourné 
au  profit  du  mineur,  ou  de  ce  que  la  chose  a  été  acquise  à  sa 
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juste  valeur.  Si  donc  la  prix  est  juste^  et  qu'il  ait  touroë  au 
profit  du  niioeur^  Taction  aéra  noo  râcerable  contre  le  tiers.  Si 
la  prix  a  tourné  au  profit  du  mineur*  mais  qu'il  ait  été  insuffi- 
sant, le  tiers  sera  toau  de  le  parfaire.  La  règle  générale  sera 
donc  la  nullité  contre  le  tiers  acquéreur,  qui  pourra  faire  valoir 
les  exceptions  d'utilité  et  de  juste  prix;  et  souvent,  si  le  tuteur 
est  solvable,  il  pourra  exiger  que  ses  biens  soient  préalablement 
discutés.  Quant  au  tuteur,  l'action  contre  lui  est  l'action  de 
ttttelle  pour  les  dommagesMntéréts,.  dont  il  pourra  quelquefois 
se  défendre^par  la  nécessité  et  les  circonstances» 

51.  Cependant  il  y  aura  toujours  des  contrats  de  gré  à  gré 
pendant  le  cours  d*one  tutelle*  même  au  commencement,  quand 
il  faut  tirer  parti  de  l'industrie  qu'a  délaissée  le  défunt.  Souvent 
un  tuteur  prudent  trouvera  qu'il  vaut  mieux  traiter  avec  Un  suc- 
cesseur qui  présente  une  solvabilité  réelle ,  que  de  courir  la 
double  chance  d'enchèrea  qui  élèveront  le  prix,  et  d'un  adjudi- 
cataire dont  la  solvabilité  serait  contestable.  Si  le  tuteur  con* 
suite  sur  ce  point  la  famille ,  et  que  la  famille  et  le  subrogé 
tuteur  surtout  soient  de  son  avis,  qu'il  contracte  alors  hardi- 
ment, en  présence  du  subrogé  tuteur^  car  les  tribunaux  proté» 
geront  toujours  le  tuteur  qui  aura»  de  bonne  foi,  fait  un  acte 
utile  à  son  mineur. 

Dans  le  cours  de  la  tutelle*  il  se  présente  des  cireonstanees 
où  le  tuteur  est  contraint  à  des  dépenses  inattendues.  Il  fait 
bien  de  consulter  le  conseil  de  famille  pour  y  parer  ;  mais  il  ne 
le  peut  pas  toujours,  soit  que  l'affaire  presse  trop  et  que  la 
partie  contractante  ne  veuille  pas  attendre,  soit  parce  que  la 
iamille  est  difBcile  à  réunir  à  cause  des  distances  et  de  la  sai* 
son,  comme  il  arrive  à  la  campagne.  Que  le  tuteur  alors  con- 
tracte, si  l'affaire  est  sage  et  bien  conçue  ;  les  tribuaaux 
sanctionneront  toujours*  en  cas  de  difficultés  ultérieures  c%  que 
le  tuteur  aura  fait  par  nécessité*  par  exemple,  la  vente  de 
créances  pour  donner  des  aliments  au  mineur*  pour  ses  frais 
d'éducation  et  d'instruction,  pour  lui  acquérir  un  remplaçant 
au  service  militaire,  (  surtout  si  le  miqfsur  a  déjà  une  profession* 
on  l'espérance  d'y  arriver);  pour  payer  une  dette  de  la  suc« 
cession  qui  n'était  pas  connue*  ou  qui  n'était  pas  exigible  lors 
de  l'inventaire*  pour  faire  face  au  rachat  d'un  immeuble  vendu 
par  le  défunt*  avec  hculté  de  réméré.  Dans  tous  œs  cas  ec 
attires  innombrables,  \%  vente  de  créances  et  autres  dreiCs  in- 
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corporels  est  acte  de  bonoe  gestion  et  administration^  quand 
•Ue  est  faite  à  un  prix  convenable. 

Quant  aux  tiers,  qui  achètent  du  tuteur,  ils  n'ont  en  réalité 
qu'un  moyen  d'assurer  leur  droit  de  propriété,  c'est  de  bien 
faire  constater  que  le  prix  a  tourné  au  profit  du  mineur  ;  car^ 
ils  savent  par  le  titre  même  qui  leur  est  cédé,  que  la  chose  est 
celle  du  mineur  ;  ils  savent  par  la  loi  que  le  tuteur  était  chargé 
de  vendre  aux  enchères  :  s'ils  s'assurent  que  le  prix  tournera 
au  profil  du  mineur,  ils  n'auront  plus  à  craindre  une  revendi- 
cation, et  n'auront  à  se  défendre  que  d'un  supplément  de  prix. 
Pour  constater  l'emploi  dans  les  cas  importants,^ le  plus  sûr 
est  d'imposer  en  payant^  la  charge  déterminée  d'emploi  et  de 
faire  mentionner  dans  les  actes  postérieurs  Torîgine  des  de- 
niers; mais  comme  il  n'y  a  pas  de  loi  qui  l'ordonne  ainsi,  le 
tiers  aura  toujours  le  droit  de  prouver  l'utililé  du  prix  pour  le 
mineur,  par  les  circonstances  du  fait,  par  les  dépenses  utiles 
qu'aura  faites  le  tuteur  dans  le  temps  qui  aura  suivi  la  vente  et 
môme  par  le  compte  de  tutelle  qui  doit  étr^  la  base  de  l'action 
du  mineur  en  nullité  de  la  vente. 

ô2.  La  transmission  des  offices  est  toujours  chose  d'urgence 
et  n'est  pas  susceptible  d'enchères.  Il  en  est  de  mén^e  quand 
U  droit  à  la  présentation  du  candidat  appartient  à  un  mineur. 
Il  faut  donc  appliquer  ce  qui  a  été  dit  plus  haut. 

Gomme  ici  on  se  trouve  en  matière  administrative,  et  que 
lorsque  le  droit  de  présentation  appartient  à  un  mineur,  les 
circtilaires  ministérielles  exigent  que  le  conseil  de  fiimille  soit 
consulté  sur  la  cession  et  que  le  subrogé  tuteur  intervienne,  il 
n'y  a  pas  à  balancer,  pour  remplir  ces  formalités,  puisque 
l'autorité  a  lé  droit  d'imposer,  en  matière  de  cession  d'office, 
toutes  les  conditions  qu'elle  juge  convenables,  et  certes,  c'est 
dans  l'intérêt  du  mineur  que  cette  règle  s'est  établie  en  chan<* 
oellerie. 

Il  parait  en  outre  qu'en  chancellerie,  on  exige  de  plus  que 
l'avis  du  conseil  de  famille  soit  homologué  par  le  tribunal. 

Il  est  à  désirer  que  la  chancellerie  revienne  sur  cette  déci- 
sion dont  le  moindre  inconvénient  est  de  faire  perdre  un  temps 
précieux^  car  en  soi  la  vacance  d'un  office  est  toujours  un 
mal,  tant  pour  le  public  que  pour  la  famille.  Cette  décision 
présente  un  inconvénient  bien  plus  grand  ;  c'est  que  l'efTet  de 
l'homologation  est  de  donner  le  caractère  de  jugement  à  une 
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délibération  privée  et  d'en  ordonner  l'exécntion.  Or  dans  la 
positioQ  coBStitulionnelle  du  pouvoir  judiciaire,  et  du  pouvoir 
administratif^  indépendants  l'un  de  l'autre  par  essence,  il  parait 
dissonant  de  faire  ordonner  par  la  justice  l'exécution  d'une  dé- 
libération^ a  laquelle  la  volonté  administrative  peut  seule  don- 
ner un  effet  utile,  et  il  serait  inconvenant  pour  l'ordre  judi- 
ciaire que  la  volonté  administrative  fit  subir  une  modification 
à  un  acte  ayant  le  caractère  de  jugement.     COIN-DELISLE. 


ÉTUDE  SUR  U  POSSESSION  ET  LES  AOTIONS  P0SSESS0IRE8. 

Par  M.  L.-A.  Marinier,  professeur  suppléant  provisoire  à  la  Faculté  de  droit 

de  Strasbourg. 

(SuiteK) 
CHAPITRE  II.      , 

DE  l'acquisition  DE  LA  POSSESSION. 

22.  En  analysant  les  éléments  de  la  possession ,  nous  avons 
déjà  donné  une  idée  générale  de  la  manière  dont  eVe  s'ac- 
quiert ;  mais  il  convient  d'insister  spécialement  snrce  point  Les 
développements  qui  vont  suivre  prouveront,  nous  TespéronSi  la 
fécondité  de  cette  partie  de  notre  sujet. 
'  Il  importe  de  saisir  Torigine  de  la  possession  ponr  en  préciser 
l'existence  et  la  durée. 

Les  jurisconsultes  romains  nous  ont  laissé  à  cet  égard  des 
règles  qui  ont  passé  dans  notre  droit.  Il  est  même  probable 
que  si  leur  esprit  d'analyse  ne  s'était  pas  exercé  sur  cette  ma- 
tière ,  elle  n*aurait  pas  été  creusée  par  les  modernes  avec  une 
pénétration  aussi  grande.  En  effet,  ce  point  touche  plus  à  U 
théorie  qu'à  la  pratique.  Gomme  l'observe  il.  Troplong^  il  est 
rare  qu'on  soit  obligé  «  de  rechercher  le  berceau  de  la  posses- 
sion avec  cette  rigueur  de  principes  que  les  jurisconsultes 

romains  nous  ont  transmise Quand  nous  sommes  appelés  à 

tirer  des  conséquences  de  la  possession,  nous  la  trouvons  tonte 
formée,  toute  vivante  *.  >» 

*  Y.  ci-dessus,  p.  78. 

*«TroploDg,  Fr«icript.,  1. 1,  n"  251. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  doqs  devons  faire  coooaitre  les  résultats 
auxquels  était  arrivée  la  jurisprudence  romaine.  Dans  ce  qui  va 
suivre,  nous  signalerons  les  idées  qui  lui  étaient  particulières^ 
et  nous  poserons  des  principes  qui  appartiennent  à  la  science 
et  au  droit  actuel^  le  Code  ayant  laissé  ce  point  dans  le  pur  do- 
maine de  la  doctrine. 

Nous  traiterons  à  la  fois  des  meubles  et  des  immeubles  ;  car 
quoique  chez  nous  Taciion  possessoire  soit  exclusivement  ré- 
servée pour  la  possession  immobilière,  nous  voulons  néanmoins 
donner  ici  une  théorie  générale  de  la  possession,  sauf  à  en  tirer 
les  conséquences  dans  d'autres  traités,  notamment  en  ce  qui 
touche  l'application  de  Tarticle  2279. 

Deux  situations  diverses  sont  i  envisager  pour  déterminer 
les  règles  qui  régissent  l'acquisition  de  la  possession  :  ou  nous 
possédons  par  nous-mêmes^  ou  nous  possédons  par  rintermé- 
diaire  d'un  tiers  ;  de  là  une  première  division  de  ce  chapitre 
en  deux  sections. 

Chacune  de  ces  deux  sections  traitera  successivement  des 
deux  éléments  de  la  possession  que  nous  avons  indiqués  ci- 
dessus  :  l'acte  extérieur  et  l'intention  de  maître. 

Une  troisième  section  traitera  de  la  capacité  des  peraonoes, 
nécessaire  pour  acquérir  le  droit  de  possession. 

» 

SECTION  I. 

De  VacquinUon  de  la  pouession  par  nout^mêmei. 

Art.  1 .  «—  De  Vàde  «Ltériear.  i 

I.  DiTlsion  du  8D]et. 
II.  De  racqaisiUon  originaire* 
m.  De  l'acquUiUon  dérivée.    « 

I. 

23.  Ce  premier  élément  semble  être  celui  qui  offre  le  moins 
de  difficulté.  Il  n'est  cependant  pas  de  point  sur  lequel  les  doc- 
teurs aient  été  plus  divisés.  Pour  jeter  quelque  clarté  sur  la 
matière,  nous  distinguerons  l'acquisition  originaire  et  l'acquisi- 
tien  dérivée. 

L'acquisition  de  la  possession  est  dite  originaire,  quand  elle 
se  produit  par  le  fait  seul  de  la  personne  qui  s'en  empare  ;  elle 
est  dite  dérivée ,  quand  elle  résulte  d'un  contrat  ou  autre  acte 
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juridique,  qvi  en  déppuille  Tuiid  des  parties  pour  en  inveetir 

rautre  K 

IL 

fi4.  La  poaaeeaion  ne  pent  t'acqaérir  originairement  qne  par 
on  fait  actif  et  sufllsammeat  caractérisé,  accompli  sur  la  chose  *. 
Noos  avons  vu  que  la  simple  possibilité  d'agir  sur  la  chose  est 
insuffisante  pour  oonstituer  la  possession  à  titre  originaire*.  La 
raison  eo  est  que  la  possession  tire  sa  force  de  Tinviolabilité 
de  la  personne^  et  que  par  suite  elle  ne  peut  prendre  naissance, 
d'ane  manière  définitive,  qu'autant  que  la  personnalité  s'est 
imprimée  sur  la  ehoH  par  dê9  aoM  matirieU. 

Appliquons  ces  principes  aux  immeubles  et  aux  menbles. 

24  Ait*  Immaubki.  H  faut,  avons-nous  dît,  un  (ait  actif  et 
suffisamment  caractérisé,  accompli  sur  la  chose. 

Vn  fait  œHf.  Go  point  ne  saurait  faire  difficulté.  Les  testes 
do  droit  romain ,  dans  lesquels  il  est  dit  que  la  présence  de  la 
choso  t^ufflt  pour  en  faire-acquérir  la  possession,  sont  tous  rela« 
tifs  à  l'acquisition  dérivée  %  ot  encore  vit-on  là  une  sorte  d'op-* 
préhension  par  la  vue. 

L'acte  détermine  les  limites  de  la  possession  ^  Ainsi  le  même 
fonds  peut  ôtre  possédé  par  plusieurs  personnes.  On  a  même 
admis  que  la  possession  des  arbres  pouvait  appartenir  à  Tune 
d'elles  et  celle  du  sol  à  une  autre*.  Les  articles  553  et  664  du 
Gode  fournissent  un  argument  à  l'appui  de  cette  opinion.  Ils 
reconnaissent  la  possibilité  de  plusieurs  propriétés  distinctes  sur 
une  même  chose.  Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  de  la 
possession  qui  n^est  que  rinwge  de  hi  propriété''.  D'ailleurs  la 
possession  doit  être  maintenue  telle  qu'elle  s'est  exercée. 

*■  Nous  ne  parlons  pas  Ict  de  ce  (|a*on  appelait  en  droit  romain  posses- 
sion dérivée,  telle  que  celle  da  créancier  gagiste^  etc.  Voyez  à  cet  égard,  ar- 
ticle i,  note  1.  La  distinction  présente  n'a  trait  qa'au  mode  d'acquialttouy 
et  non  à  la  possession  considérée  en  elle-même  et  dans  ses  effets. 

*  Dans  la  législaUon  romaine,  il  faudrait  ajouter  :  «  par  nn  fait  accompagné 
de  l'abandon  de  l'ancien  possesseur  (s'il  en  existe  un),  ou  d'une  résistance 
qui  lui  est  opposée  victorieusement.  >  —  Fr.  6ySl.  41.  2. 

<  y^yet  d-dessofl,  n*  2. 

^Pr.lT.VI.  l;fr.  IS,  $3.41.S. 

>  Cela  ne  doit  pas  s'entendre  à  la  lettre.  V.  flr.  S,  $  1.  41.  2. 

•  Casa.  13  février  1884.  -  26  décembre  1833.  —  D.,  31^  U  120. 

^  Nous  ne  contredisons  point  par  là  ce  que  nous  avons  développé  ci-de>- 
tOBy  n*  18.  Mous  observons  seulement  qu'en  fait  la  poBMaaion  le  tradolt  par 
les  mêfliee  aetes  que  la  propriété. 
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....j  Accompli  sur  la  chose.  On  n'use  d'une  cbese  qa'en  go 
BMttant  en  contact  avec  elle.  Il  ne  suffirait  pas  de  sommer  le 
possesseur  de  ne  plus  rester  sur. son  fonds  pour  en  abquérir 
la  possession.  Ce  fait  pourrait  seulement  être  considéré  comme 
on  troublcj  susceptible  d'être  réprimé  par  la  complainte.  Il  en 
serait  de  même  du  cas  où  Timmeuble  aurait  été  compris  dana 
une  saisie  imroobHière  dirigée  contre  un  tiers. 

Suffisamment  caractérisé.  11  faut  que  ce  tà\i  réràle  une  inten- 
tion de  maître.  Les  deux  éléments  de  la  possession  sont  intime- 
ment liés.  Le  fait  se  déterminera  d'après  la  nattire  de  la  chose. 
Il  doit  avoir  pour  objet  de  retirer  toute  ou  partie  de  l'utilité  dont 
die  est  susceptible.  On  acqberrà  la  possession  d'un  fonds  en  ie 
labourant,  en  le  cultivant,  en  récoltant  ses  produits;  celle  d'une 
maison^  en  l'occupant  par  soi-même  ou  par  un  tiers;  celle  d'une 
baie,  en  coupant  les  herbes  qui  y  croissent.  «•*  En  un  mot^  dès 
que  la  chose  est  employée  à  son  usage  ha*bitnel,  l'acte  matériel 
est  sufBsamment  caractérisé  ;  c^est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  que 
le  fait  d'avoir  conduit  des  bestiauit  paître  sur  une  lande  qui 
n'était  pfts  susceptible  d'autre  exploitation  ^  en  conférait  la 
possession^. 

La  possession  des  servitudes  s'acquerra  en  les  exerçant  :  par 
exemple^  en  ouvrant  des  jours  en  deçà  de  la  distance  légale,  en 
conduisant  un  acqueduc  à  travers  le  fonds  voisin^  etc. 

L'acte  extérieur  peut  quelquefois  se  produire  sans  la  partici- 
pation de  la  personne  ;  il  suffit  alors  qu'elle  ait  l'intention  de 
s'en  prévaloir  en  le  laissant  subsister.  Cette  intention  doit  même 
être  présumée  jusqu'à  preuve  contraire.  Ainsi  le  possesseur  qui 
laisserait  croître  des  arbres  qui  ont  poussé  en  deçà  de  la  distance 
légale  (art.  671))  en  aurait  la  possession.  Toutefois,  dans  ces 
cas  et  autres  semblables,  la  possession  n'enciste  qu'autant  que 
nnteiitiott  qu'elle  comporte  peut  se  présumer  raisonnablement. 
Elle  devra  l'être  quand  il  s'agira  d*un  fait  que  le  possesseur 
aurait  pu  accomplir  lui-même.  II  n'en  serait  pas  ainsi^  si  la 
situation  nouvelle  n'était  que  le  résultat  de  la  vétusté.  La  pré- 
somption est  alors  qu'il  y  a  plutôt  négligence  qu'intention  de 
se  prévaloir  de  la  situation  de  la  chose  K  Ainsi ,  quoique  le 
mur  de  mon  Toisin  surplombât  depuis  plusiears  années  sur  moQ 


«  Gass.  2i  février  1S27  et  S  Janvier  1835. 
»  feeUme,  Proit  de  pomm'im,  n«  85. 


348  DROIT  CIVIL. 

héritage ,  je  n'en  aurai  pas  moins  le  droit  d'exiger  qa'il  soit 
redressé.  —  Toutefois,  si  une  année  s'était  écoulée  depuis  que 
les  choses  sont  dans  cet  état ,  il  ne  me  resterait  que  Tactioa 
pétitoire,  car,  quoique  la  possession  ni  l'action  possessoire  ne 
soit  pas  acquise  au  possesseur  du  mur,  pour  rinclinaisondeson 
mur,  je  ne  puis  dire  avoir  possédé  librement,  pendant  l'année, 
la  portion  de  l'espace  qu'occupe  le  mur  par  son  inclinaison. 

Au  reste,  la  portée  d'un  fait  de  possession  variera  suivant  tes 
circonstances.  C'est  là  une  question  d'appréciation. 

24  ter»  Meubles.  Le  principe  est  le  même  pour  les  meubles. 
Remarquons  cependant  que  le  fait  actif  est  ici  différent.  J'ac- 
quiers la  possession  d'un  meuble,  en  l'appréhendant  et  en  le 
plaçant  dans  un  lieu  où  je  pourrai  en  disposer  à  ma  volonté.  Je 
HO  puis,  eo  général,  commencer  à  posséder  un  immeuble  sans 
le  modifier.  Cette  différence  tient  à  la  nature  des  choses  :  les 
meubles  (ainsi  que  l'indique  le  mot)  sont  susceptibles  d'être 
transportés  d'un  lieu  dans  un  autre.  Ce  déplacement  renferme 
un  développement  d'activité  suffisant  pour  constituer  la  pos- 
session, indépendamment  de  toute  modification.  De  plus,  à 
raison  de  leur  volume,  les  meubles  sont  le  plus  souvent  suscep- 
tibles d'une  appréhension  à  laquelle  la  nature  des  immeubles 
se  refuse. 

UL 

25.  L'acquisition  dérivée  de  la  possession  résulte  de  tous  les 
faits  qui  ont  pour  conséquence  de  permettre  à  celui  qui  reçoit 
la  chose  d'exercer  son  pouvoir  sur  elle.  C'est  là  l'élément 
essentiel  de  la  tradition  définie  par  l'article  1604  (d'après 
Domat).  «  Le  transport  d'une  chose en  la  puissance  et  pos- 
session »  d'une  personne. 

La  différence  qui  existe  entre  l'acquisition  originaire  et  l'ac- 
quisition dérivée  tient  à  ce  que,  dans  un  cas,  il  s'agit  de  créer 
la  possession,  et,  dans  l'autre,  de  la  transmettre.  Dans  ce  der- 
nier cas,  il  est  juste  de  dire,  avec  M.  de  Savigny,  que  la  simple 
possibilité  d'agir  suffit  pour  faire  acquérir  la  possession.  — 
Mais  si  ce  sont  là  les  seules  idées  que  la  raison  avoue,  et  celles 
que  le  Gode  Napoléon  a  consacrées ,  était-ce  réellement  le 
point  de  vue  des  jurisconsultes  romains?  C'est  ce  que  nous  re- 
chercherons tout  à  l'heure. 

Cette  possibilité  d'action  peut  résulter  soit  de  la  présence  de 
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la  chose ,  soit  de  sa  rennse  «ms  la  garde  de  celoi  qui  la  reçoit 
(«ttfr  cuêiodia  aceipierUii)  ;  remise  qui  provient  de  l'exécuticm 
du  contrat^  soit  d'une  iUUoHan  antérieure,  Boit  enfin  de  la 
remise  des  titres. 

Parcourons  ces  différentes  circonstances  par  rapport  aux 
immeubles  et  aux  meubles. 

26.  Immeubles.  Les  textes  des  jurisconsultes  romains  nous 
parlent  toujours  de  la  présence  de  la  chose  comme  d'un  élé- 
ment suffisant  pour  en  transférer  la  possession.  Il  suffit  de 
consulter  la  loi  77  de  rei  vind.  et  la  loi  18,  S  ^9  ^  ^9-  ^^' 
amitt,  po$s.  :  Si  vidnum  mihi  fundum  merccUo ,  dit  Julien^ 
venditor  in  meà  turre  demonstret,  vacuamque  possessùmemtrO' 
dere  dicat  :  non  minus  possidere  ccspi ,  qtu$m  si  pedem  finibus 
intulissem.  L'assimilation  qui  est  faite  à  la  fin  de  celte  loi  a 
fort  embarrassé  les  commentateurs.  Les  uns  ont  eu  reconrs  à 
une  idée  qui,  comme  nous  le  verrons,  était  loin  d'être  étran- 
gère aux  jurisconsultes  romains  :  «  La  possession,  ont-ils  dit, 
pent  s'acquérir  par  les  différents  sens  :  la  vue,  le  toucher,  etc. 
Donc  l'acheteur  possède  la  chose,  quand  même  elle  serait 
éloignée  per  decem  mUliaria.  »  —  Telle  ne  serait  pas ,  suivant 
H.  de  Savigny,  l'idée  de  Julien.  L'acquisition  de  la  possession 
résulterait  ici  de  la  possibilité  qu'avait  Tacbeteur  de  s'emparer 
de  la  chose*  C'est  là  le  point  de  ressemblance  qui  existe  entre 
ce  cas  et  celui  où  il  serait  entré  sur  le  fonds.  Le  premier  aperçu 
nous  semble  plus  conforme  aux  idées  romaines.  Les  juriscon- 
sultes étaient  partis  de  cette  idée  première,  appréhension  ma- 
térielle de  la  chose  ^.  Ils  avaient  ensuite  étendu  les  modes 
d'appréhension ,  tout  en  restant  fidèles  au  principe.  Aussi  ap- 
pellent-ils  l'appréhension  par  les  yeux  longa  mania*;  ils  disent 
encore  que  la  possession  est  acquise  oculis  et  affecta  '.  Dans  le 
fragment  de  Julien  précité,  on  retrouve  une  idée  analoglie,  avec 
cette  différence  que,  comme  il  s'agit  d'un  immeuble,  la  posses- 
sion s'acquiert  plutôt  lùngo  pede  que  longa  manu  :  non  minus 
possidere  eœpi  quam  si  pedes  finibus  intulissem.  Les  mots  vici^ 
num  fundum  de  notre  texte  peuvent  se  concilier  avec  cette 
interprétation.  L'appréhension  oculis  a  des  limites^  il  faut  que 
la  chose  ne  soit  pas  trop  éloignée. 

«  Fr.  1,  pr.  41. 2. 

«  Fr.  79, 46.  3. 

»  Fr.  1,521.41.2. 


3S0  lEOiT  cmi.. 

Tel  mi  I4  point  d#  vue  romaia;  mtis  au  point  do  Tao  rolfo»* 
nel  noufl  ne  faisons  nulle  dirflcullé  d'admettre  l'idée  do  M.  do 
Savigny.  Son  explication  doit  prévaloir  anjoord'bai,  en  pr^ 
sence  de  la  latitude  que  laisse  la  législation  actuello  àœt  égard* 

Nous  parlerons  des  autres  modes  d'acquisition  dérivée  de  la 
possession ,  à  roccaston  des  meubles,  car  c'est  à  ce  aojet  que 
les  textes  du  droit  romain,  qui  sont  ici  notre  base^  les  men- 
tionnent. 

27.  MeuMes,  —  A.  Présence  de  la  choie. 

Dans  une  foule  de  textes  du  droit  romain ,  la  possession  se 
trouve  acquise  de  celte  manière.  Nous  citerons  entre  autres  les 
lois  1,  §21,  41,  2,  et79,  46,  S*. 


>  Cependant  U  axisie  on  passage  d'où  Ton  peut  ooaeliire  que  cette  natiea 
ne  s'était  dégagée  que  pea  à  peu  de  l'idée  primitiTe  du  corpus  de  la  poeeet- 
sioD;  c'est  la  loi  61  De  aeq.  vel  amitt.  pofs.  Elle  est  extraite  du  oommes- 
taire  de  Javolenus  sur  les  œuvres  posthumes  de  Labéon.  Le  texte  le  divise 
en  deux  parties  bien  distinctes  :  l'une  dans  laquelle  Javolenus  etpose  Topl- 
Dion  de  Labéon ,  l'autre  qui  renferme  ses  remarques ,  et  commenoe  à  ses 
mots  :  in  eo  pufo  hanc  quasi Itonem  eonsisure  (a).  On  nous  permettra  d'en- 
trer dans  quelques  détails  sur  ce  passage  à  la  fois  difficile  et  important. 

Labéon  énonce  d'abord  un  principe  :  Quarumdam  rerum  animo  pouetti^ 
nem  apisci.  De  ces  expressions  il  résulte  que  Labéon  matérialisait  l'Idée  du 
eorptt5,  et  que  là  où  la  possession  était  acquise  à  n'en  point  dealer,  pat  suite 
de  la  présence  de  la  chose»  11  ne  voyait  que  Vanimut  {onimo  pouuaùmêm 
optsct).  Aussi  était-ce ,  suivant  lui ,  quelque  chose  d'exceptionnel  (quani»- 
dam  rerum).  —  11  en  donne  ensuite  pour  exemple  le  cas  où  j'ai  acheté  an 
tas  de  bois^  ou  des  amphores  en  bloc;  le  vendeur  m'ordonne  de  l'enlever;  J^ 
appose  un  gardien  :  la  possession  m'est  acquise.  —  Mais  Labéon  s'aperçslt 
qu'il  a  tourné  la  difficulté  et  que  l'exemple  est  mal  ehoisl  ;  en  effet,  il  y  a  Ici 
acquisition  par  un  fait  corporel ,  la  garde  de  la  chose  ;  peu  importe  qae  Je 
saisisse  la  chose  par  moi-même,  ou  que  la  garde  en  soit  confiée  à  mon  repré- 
sentant. Sed  videamus  inquit  ne  hœc  xpsa  corporis  (radttto  tit ,  quia  nihU 
interest,  utrum  mihi,  an  et  cuilibet  jusserim  custodia  tradatur,  Labéon  sen- 
tait bien  que  la  seule  présence  de  la  chose  suffisait  pour  en  faire  acquérir  la 
possession,  mais  il  hésitait  à  proclamer  ce  principe.  C'est  ce  qui  expliqœ 
pourquoi  f  après  nous  avoir  dit  que  la  possession  s'acquérait  quelquefois 
animo,  il  nous  donne  un  exemple  où  il  y  a  acquisition  wrpore  dans  toute  la 
rigueur  du  mot.  Labéon  était  arrêté  sans  doute  par  cette  règle  que' la  pos- 
session ne  s'acquiert  que  corpore  et  animo.  Il  ne  pouvait  préciser  ce  qai  coa- 

(a)  Gujas  ne  leirble  pas  supposer  qu'à  partir  de  tu  eo  pu(o^  le  passage  est  de 
Javolenus.  Mais  l'opposluon  qui  existe  entre  les  mots  videamue  énquO^  el  eeax-d  : 
i»  90  puio,  prottTe  que  ce  n'est  pas  la  même  personne  qui  parle  dans  les  de«z  par- 
ties da  texte. 
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lit  pr^nee  de  U  chose  ne  disait  acquérir  la  possession 
qu^aatant  qu'elle  était  dégagée  de  tout  obstacle.  La  le^ée  de 
oet  obstacle^  en  sa  ppésence,  en  transférait  la  possession.  Tel 
était  IVffet  attribué  à  la  remise  des  elefs  opiid  harrea  :  elennbm 
ÉradMt  ita  mereium  m  horreii  eoniitarum  po$t$iiio  tr^tdiia 
friéeiur^  si  el9V€ê  apui  harrea  traiitm  sini,  quo  faeio  cùnfeiHm 
mnpiùr  daminium  ei  pa$$ês$Umem  adipiscitur,  itri  nomg^erwrU 
horrea  ^ 

Dans  la  loi  9,  §  6,  de  acq,  rer»  dom.y  Galas  ne  parie  pas  de  la 
proximité  du  bâtiment  où  sont  renfermées  les  marchandises; 
cependant  il  est  à  présumer  qu'il  la  suppose.  Dans  la  loi  1,  $  91, 
Dtaeq.  vél  am.  po$$,j  Paul  prévoit  la  même  hypothèse;  et,  dV 

itltoait  le  eùffnu  dans  U  seule  piésenee  de  la  chose  i  ea  effet,  pu  wrpw  on 
entendait,  ches  les  Romains»  Tacte  physique  de  la  personne. 

Javolenos  lui  reproche  avec  raison  d'avoir  éludé  la  difllculté.  In  eo  puto  . 
home  quœstionem  cofwtfCere,  an  etiamti  eorpore  aeervut  aut  amphorx  a4- 
prehima  non  simt,  nihilominw  tradius  videanhtr  (s).  —  La  question  est 
donc  de  savoir  si  la  pMMssioo  est  acquise  sans  appréhension  ;  peu  importe 
qu'ensuite  je  m'empare  de  la  chose  par  moi  même  ou  par  mon  mandataira  : 
Nihil  video  interesse  utrum  ipse  acervwn  an  mandatu  meo  aliquis  cu9t9^ 
diaU  Javolenué  termine  en  donnant  sa  solution  :  Utrobi  animi  quodam  ye- 
fiere  posseesio  erti  «stimanda  (b). 

Ainsi,  dans  tous  les  cas  la  possession  est  acquise.  HsmarquoBs,  touteMs» 
que  ces  mots  tiuodam  (fener$  attestent  que ,  dans  la  pensée  de  Tauteur,  oila 
n'est  pas  très-rigoureux.  C'est  une  extension  des  principes.  La  même  idée 
se  retrouve  dans  le  passage  de  Paul  ci-dessus  cité  (fr.  1,  $31.  41.  3).  Les 
expressions  dont  se  sert  le  Jurisconsulte  sont  remarquables  :  Videri  mihi 
traditam,  ram  rao  traditis  eas  haberi.  —  Et  vina  treidita  videri  .  On  les 
tetrouve  aussi  dans  la  loi  31,  $  1^  D$  donationibut.  *-  Nous  pro^teroas  4b 
eette  remarque  en  temps  et  lieu. 

Nous  avons  cru  devoir  insister  sur  ce  texte  au  point  de  vue  de  la  géo^ft- 
tion  et  de  la  marche  des  idées. 

»  Fr.14,ff.,  18.  1. 

(a)  Il  laat  supposer  évideminent  qoe  la  vente  a  élé  censenU^  en  présence  des 
objets.  Gela  résulte  dç  ces  mats  eum  «•t«tr«p  ampÀor»  sûnul  esunl.  Cette  réa- 
Dion  ne  serait  d'aucune  importance  si  elle  n'avait  pas  ei|  pour  effet  de  mettre  les 
amphores  soos  les  yeux  des  parties  contractantes.  Les  mots  eliamsi  eorpore  adpr^ 
hentm  non  sunt  indiquent  que  le  doute  ne  vient  qae  de  l'absence  d'an  acte  corpo- 
rel, la  chose  étant  d'ailleurs  présente. 

(h)  Cujas  substitue  eorporis  à  animi  (t.  VIII,  p.  S14,  fr.  5t.  41.  2.  —  Paratitt,  in 
Cod.f  liv.  VII,  tit.  32).  Rien  ne  Jostide  celte  correction.  Le  célèbre  Jurisoènsnlte  n'y 
a  été  amené  que  parce  qu'il  a  pensé  que  les  derniers  mots  do  texte  contenaient  la 
sointion  de  Labéon.  D'après  celte  interprétation,  Labéon  aurait  d'abord  posé  an 
principe;  puis  il  aurait  hésité  dans  son  application,  et  l'aurait  abandonné  pour 
n'admettre  de  prise  de  possession  que  par  l'apposiUon  d'un  gardien.  Noos  croyoas 
«voir  prouvé  que  cette  manière  d'entendre  le  texte  était  erronée. 
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près  ce  qui  précède  dans  le  texte,  il  est  évident  qu'il  ptrie 
d'ane  remise  des  clefs,  faite  en  présence  de  la  chose.  En  effets 
après  avoir  tlit  à  propos  des  res  quœ  moveri  non  pouunt ,  nom 
ffo  traditii  ea$  kaberij  si  m  rb  pRiESBMTi  gohsbnsbrint,  il  ajoate 
■T  Dîna  iraiita  viieri  cum  elaveê  eellœ  vinariw  emptari  êradiiœ 
fiteruni.  Il  est  probable  que  Gains  raisonnait  d'après  les  mêmes 
données ,  et  que  les  rédacteurs  des  Pandectes  n'auront  repro- 
duit que  la  fin  du  passage,  comme  ils  auraient  pu  le  faire  poar 
les  fragments  de  Paul. 

Sous  l'empire  du  Gode,  la  remise  des  clefs  devrait  saisir 
l'acheteur  en  quelque  lieu  qu'elle  fut  faite.  Telle  était  l'opinion 
de  Pothier\  qui  se  trouve  confirmée  par  la  rédaction  absoloe 
de  l'article  1606  ^ 

B.  Remise  de  la  chose  sous  la  garde  de  celui  qui  doit  la  recevoir. 

Dans  ce  cas ,  aucun  fait  n'est  nécessaire  de  la  part  de  celui 
qui  acquiert  la  possession.  11  suffit  que  la  chose  soit  placée 
dans  un  lieu  où  il  puisse  en  disposer  S  son  gré.  Les  textes  don- 
nent pour  exemple  la  remise  de  la  chose  vendue,  effectuée  par 
le  vendeur  sur  l'ordre  de  l'acheteur,  dans  la  maison  de  ce 
dernier  •• 

La  possession  n'est  acquise  de  cette  manière  qu'autant  que 
celui  qui  a  entendu  l'acquérir,  avait  la  détention  de  la  maison 
où  l'objet  a  été  déposé  ;  peu  importe  qu'il  en  eût  ou  non  la 
possession  juridique.  Il  s'agît,  en  effet,  de  la  possibilité  d'ap- 
préhender la  chose.  Or,  l'idée  de  possession  juridique  est 
étrangère  à  ce  point.  Le  possesseur  véritable  de  la  chose  (le 
bailleur)  peut  être  dans  l'impossibilité  de  s'y  introduire,  de 
l'occuper,  à  raison  des  obligations  personnelles  qu'il  a  con- 
tractées %  inversement  la  faculté  de  séjourner  dans  un  lien  ne 
suppose  pas  qu*on  en  a  la  possession  juridique  '• 

1  De  la  propriété^  ti*  190. 

•  V.  en  ce  Bens  :  Marcadé,  PrêteripU,  art.  222S,  n*  6;  —  Troplong,  Failf, 
n*  272  ;  —  DuvergICT,  Vente,  n»  248. 

»  Fr.  18,  82.  41.2;  fr.  9,  §3.23.3. 

^  M.  de  Sa  Vigny  vent  expliquer  ainsi  la  loi  30,  pr.  41.  2.  Il  y  voit  la  conaé- 
eratlon  de  cette  règle,  que  la  possession  Juridique  d'un  édifice  n^entraioe  pas 
celle  des  objets  qu'il  renferme.  Cependant ,  les  mots  univenas  $t  iingulat 
forment  contraste ,  et  semblent  indiquer  que  la  possession  d'une  chose  ne 
donne  pas  celle  de  ses  éléments  considérés  comme  objets  distincts.  D'après 
l'Interprétation  de  M.  de  Savigny,  l'antithèse  devrait  exister  entre  les  mots 
tes  et  a?dt/ictum.  Or  cela  n'est  point. 

*  D'après  les  textes  des  Jurlsconsiiltes  romains^  la  notion  de  la  eiutodiê 
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C.  Siiuaiion  antérieure. 

Des  faits  aolériaurs  au  conlrat;  tels  qu'uo  louage,  un  dépôt, 
peuvent  avoir  placé  la  chose  sous  la  dépendance  de  l'acbeteur 
ou  du  donataire.  En  présence  de  cette  circonstance,  Tacquisi- 
tion  de  la  possession  n'exigera ,  comtM  élémetU  nouveau ,  que 
la  seule  intention  des  parties ^  Cependant^  dans  tous  ces  cas, 
il  existe  une  relation  antérieure  qui  concourt  essentiellement  à 
la  translation  de  la  possession.  Il  est  à  présumer  que  leajuris- 
eonsultea  romains,  tout  en  sentant  rinflueuce  d'un  pareil  fait, 
ne  l'avaient  point  fait  rentrer,  par  l'analyse,  dans  une  théorie 
générale  du  corpus  de  la  possession,  considéré  comme  possibi- 
lité d'agir.  La  preuve  en  est  que  dans  les  exemples  précédents 
ils  nous  disent  :  Ndda  voluntas  Domini  sufficiet  ad  rem  iransr 
ferendam animo  cœpitpossidere. 

Le  Code  civil  a  reproduit  la  même  idée  dans  l'article  1406  : 

«  La  délivrance  des  effets  mobiliers  s'opère parleseul  con* 

ientementdes  parties,  si  l'acheteur  les  avait  déjà  en  son  pouvoir 
à  un  autre  titre.  »  La  seule  intention  n'est  suffisante,  pour  ac- 
quérir la  possession  de  cette  manière ,  qu'autant  qu'il  s'agit 
d'une  transmission  contractuelle.  Le  représentant  qui  voudrait 
posséder  la  chose  qui  lui  a  été  confiée,  ne  le  pourrait  qu'au 
moyen  d'une  interversion  de  possession  *. 

D.'  Remiêe  des  titres. 

Là  remise  des  titres  de  propriété  suffit  encore  pour  opérer  le 
transport  de  la  possession.  Ce  fait  prouve  l'intention  qu'a  le 
vendeur  de  se  dépouiller  de  la  chose,  et  procure  à  l'acheteur 
le  moyen  de  s'en  saisir  et  de  s'y  maintenir. 

Il  y  a  cependant  quelque  difficulté  à  cet  égard  sur  le  terrain 
du  droit  romain.  Un  seul  texte  y  fait  allusion ,  et  encore  est-on 
partagé  sur  l'espèce  qu'il  prévoit  :  c'est  la  loi  première  au 
Code  De  donationibus,  ainsi  conçue  :  Emptionum  mancipiorum 
instrumentis  danatis  et  traditis,  et  ipsarum  mancipiorum  dona^ 
Honem  et  traditionem  factam  intelligis;  et  ideo  potes  adversus 
donatorem  in  rem  actionem  exereere. 


varie  solvant  qu'il  s'agit  d'acqnérir  on  de  conserver  la  possession.  —  Gomp. 
les  fr.  8,  S  3,  et  44  pr.,  Hy.  XLI,  tit.  2,  relatifs  le  premier  à  l'acquisitlOQ,  le 
second  à  la  conservation  de  la  possession. 

*  Fr.9,  §6.  41.1.  — Fr.  9,S9.  12.  1. 

<  Art.  2238  G.  Nap.— En  droit  romain^  11  suffisait  d^ane  ôontrêetatio  frau* 
dwlo«a.  — V.  fr.3,  $18.  41*2;  fr.  l,  SJ;ft'.67,pr.î  4t.  h 
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Cette  loi  est  Torigine  de  l'article  IBOS  du  Gode  Napoléon  ; 
Pdthier  l'avait  entendae  comme  s'appliquant  à  la  remisé  des 
titres  indépendamment  de  la  présence  de  la  chose  '.  Cependant 
des  doutes  sérieux  se  sont  életés  sur  cette  interprétation.  Les 
dtts  ont  supposé  qu'il  s'agisdait  d'un  constitut  possessoire*; 
d'autres  ont  prétendu  que  les  esclaves  avaieiit  été  présents  lors 
de  la  remise  des  titres.  Telle  est  l'opinion  à  laquelle  s'arrête 
H.  de  Savigny,  après  avoir  d'afoord  embrassé  la  précédente. 
Suivant  lui,  il  s'agirait  dans  ce  tette  d'ub  acheteiir  d'esclaTes 
qui,  ayant  encore  l'acte  d'achat  entre  les  mains^  avait  voalci 
faire  une  donation  à  une  autre  personne.  Dans  ce  but  il  lai 
aurait  livré  son  titre  de  propriété  en  présence  des  esclaves , 
mais  ceux-ci  seraient  restés  encore  chez  le  dotiateur.  Toute  la 
difficulté  était  de  savoir  si  les  parties  avaient  eu  l'intention  de 
faire  une  donation  actuelle,  ou  s'il  n'y  avait  eu  qu'un  simple  pro- 
jet. Au  premier  cas,  la  présence  des  esclaves  suffisait  potir  en 
opérer  la  tradition,  et  la  propriété  était  ainsi  acquise  au  dona- 
taire ;  au  second  cas,  il  n'y  avait  ni  translation  de  propriété  ni 
action  aucune ,  'car  le  texte  ne  suppose  pas  qu'une  stipulation 
soit  intervenue.  L'empereur,  consulté  par  le  donataire,  consi- 
déra que  la  remise  de  l'acte  d'achat  prouvait  suffisamment  l'in- 
tention de  consommer  la  donation.  Â  l'aide  de  cette  interpréta- 
tion, M.  de  Savigny  fait  rentrer  ce  texte  danb  son  système;  il 
invoque  à  l'appui  la  glose  et  l'opinion  d'Accut*se.  Au  reste,  il 
réconnaît  que  rien  dans  la  constitution  ne  prouve  la  préseiïce 
des  esclaves  ;  mais,  comme  on  prévoit  une  hypothèse  particu- 
lière, il  faut  bien  suppléer  les  cirî^ônstances  pour  expliquer  la 
sblution  *. 

Nous  préférons  l'interprétation  donnée  par  Pothier.  La  cor- 
i^lation  qui  eél  établie  entre  la  âofiatio  et  la  traditlo  imfni* 
mentorum  d'une  part,  et  la  donatio  et  la  ttadtiio  mùnciphrum 
d^aulre  pari,  est  ti>ès<*concluante.  Cette  oplhion  a  eh  outre 
davantage  d'être  basée  sur  le  texte  seul  do  Ift  cOUstitulion,  et 
non  sur  des  additions  qui  ne  peuvent  être  faites  (|U'arbitrft!r^ 
ment  \ 

*  Propriétéyiï*  iOi, 

*  FulgoBius.  cité  par  M.  de  Savigny. 

*  Dé  Savigny,  Possets.^  ç.  i95,  traàact.  fteving. 

^  H.  de  Savigny  propose  en  DOte  (p.  195»  note  2)  une  autre  explication,  Urée 
des  %%  297  et  314  des  Fragmenia  Yaticana.  l^après  ces  textes,  il  ne  bat  pas 
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Qeoi  qu'il  en  soit,  le  principe  qae  nous  aroDS  posé  est  inoon^ 
(astable  en  droit  français^  en  présence  de  l'articte  1005  du  Gode 
Napoléon.  —  Dans  ce  texte^  il  est  question  des  titres  de  pro« 
priété  eux-mêmes  et  non  de  l'acte  de  vente  que  racbeteur  à 
indépendamment  de  la  délivrance,  et  qui  n'est  pas  d'ailleon 
suflBsant  pour  assurer  sa  situation  à  l'égard  des  tiers. 

28.  Nous  ne  pouvons  passer  sous  silence  noe  idée  émise  par 
If.  Marcadé,  sur  les  effets  de  la  délivrance  :  <  La  délivrance  i 
dil-ily  n'est  point  par  elle-même  génératrice  de  la  prescription* 
Par  la  délivrance,  le  vendeur  offre  et  frépare  la  poueimm  à 
l'acheteur.  Il  lui  remet  tout  ce  dont  celui-ci  a  besoin  pour  oettO 

t*en  tenir  à  la  rtgiiear  quand  U  s'agit  de  la  forme  des  donitlotis  entre  pi^ 
rents  et  eafints.  De  là  en  pourrait  penser  avec  quelque  yralBemblanee ,  dit 
M.  deSavigny,  qu'U  s'agit  aussi  dans  notre  passage  (fîr.  1,  G.,  i>a  donai,)  de 
ce  cas  spécial,  et  qu'il  a  été  admis  dans  le  Code  de  Justinien  d'une  manière 
Irréfléchie.  —  Nous  ne  saurions  partager  celte  opinion,  à  laquelle  Pauteûr  ne 
donne,  du  reste,  ancun  développement.  1*  Le  $  297  des  Fr.  Tat  a  trait  à  là 
remise  de  l'acte  de  donation,  et  non  A  ceUe  des  titres  de  propriété  du  dona- 
teor.  2**  U  ne  s'ensuit  pas  que  la  remise  de  Virutrumenium  eût  rendu  la  do- 
nation parfaite  quant  à  la  translation  de  propriété,  car  le  texte  nons  dit 
qu'en  l'absence  de  cette  remise  il  n'y  a  pas  même  un  commencement  de  do- 
nation [minime  eœpta  est).  3^  H  distingue  entre  la  livraison  de  l'tfutrum^n- 
fumet  celle  de  la  possession.  Jgitur  ut  querelaqwe  inter  vos  orta  esi,  eognitd 
eausd  eomprtmaltir,  a  vivA  maira  tud  neque  inttrumenta,  neque  posteMtiO" 
nem  traditam  esse  ostendê.  —  Le  (  314  est  étranger  à  notre  hypothèse,  quoi- 
que offrant  plus  de  dif&culté  en  lui-même.  11  suppose  qu'un  père  voulant 
faire  une  donation  à  son  fils ,  a  rédigé  Vinstrumenlum  et  lui  en  a  donné  lec- 
ture. Ce  fait  inducit  filium  invacuam  possessionem.  Comme  on  le  volt,  il  n*jr 
a  point  encore  là  remise  des  titres  de  propriété  dn  eradens.  Mais  que  veoleot 
dire  ces  mots  ;  jrutn  in  vaeuam  inductum  posseseionem  korum  lecHo  mani^ 
f estât?  Si  on  les  prenait  à  la  lettre,  il  faudrait  soutenir  que  la  simple  lecture 
du  contrat  transfère  la  possession,  et  par  suite  la  propriété  au  fils  donataire. 
U  est  peu  probable  que  le  texte  ait  une  portée  aussi  large ,  car  ce  serait  le 
renversement  de  tous  les  principes  dn  droit  romain.  Nons  pensons  que  le 
IUb,  après  la  lecture  de  l'acte  de  donation,  avait  appréhendé  la  choses  alon 
naissait  la  quesUon  de  savoir  s'il  l'avait  fait  du  consentement  du  donateor» 
en  un  mot  si  celui-ci  l'avait  envoyé  en  possession  par  la  simple  lecture  de 
Yinstrumentum  (la  propriété  ne  pouvant  lui  être  acquise  qu'à  cette  condi- 
tion). On  présumait  facilement  cette  Intention.  Le  mot  inducere  désigne  II 
est  vrai,  la  plupart  du  temps,  l'entrée  simultanée  dn  tradens  et  de  Yaeei^ 
pienêjem  le  fonds,  à  la  diffiérence  de  la  missio  in  postessûmemf  qnl  émane 
d'une  personne  absente  (fr.  33;  fr.  34,  $  1.  41.  2).  Cependant^  dans  le  fr.  &2y 
§  2.  41 .  2,  l'expression  inducere  in  possessionem  s'applique  à  rerdre  da  pré- 
tear  qot  envoie  en  peeiesaien ,  de  mSme  le  donateur  inducebat  jilûm  in  pos» 
sessionem. 
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possession  ;  mais  c'est  à  Tacbeteur  seul  de  la  réaliser  eoBaite, 
Or  c'est  seulement  par  cette  o€cup€Uion  réalisée  que  la  pres- 
cription prend  naissance  (Marcadé,  t.  VI ,  p.  223,  art.  1604  i 
1607,  n<»  4).  »  L'auteur  observe  en  conséquence  que  ta  déli- 
yrance  peut  se  trouver  accomplie,  sans  que  la  prescription  (et 
par  suite  la  possession)  ait  commencé,  si,  par  exemple^  Tacbe- 
tenr^  après  la  remise  des  titres,  n'a  point  fait  acte  de  possession 
sur  la  cbose.  En  sens  inverse ,  si  je  me  suis  mis  en  possession 
d'un  immeuble  vendu ^  dont  les  titres  ne  m*ont  pas  encore  été 
remis,  la  prescription  a  couru  quoiqu'il  n'y  ait  pas  eu  de  déli- 
vrance.' 

Cette  idée  nous  semble  froisser  et  les  principes  du  droit 
romain  et  ceux  de  notre  ancienne  jurisprudence ,  et  le  Code 
lui-même.  Nous  pensons  que  la  remise  des  titres  ou  des  clefe 
dont  il  est  parlé  dans  les  artiôles  1605  et  1606 ,  a  pour  effet 
immédiat  d'investir  l'acheteur  de  la  possession,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'une  occupation  matérielle  de  la  part  de  ce  dernier. 
Celle  qui  se  produira  par  la  suite  ne  sera  pas  Variginê  de  la 
possession,  mais  seulement  sa  manifestation  et  son  exercice» 
Nous  avons  donné  les  raisons  qui  peuvent  être  invoquées  à 
l'appui  de  cette  opinion  ^,  cependant  nous  croyons  nécessaire 
d'insister  sur  ce  point* 

En  droit  romain ,  notre  solution  ne  faisait  pas  le  moindre 
'doute.  Il  suffit  de  se  reporter  au  texte  de  Papinien  que  nous 
avons  cité  ci-dessus.  Après  avoir  supposé  que  la  remise  des 
clefs  a  été  faite  apud  horrea^  le  jurisconsulte  ajoute  :  quofaeiê 
GoarcsTiM  emptor  daminium  et  possbssiohbii  adipiscitur,  etsi  nom 
aperuerit  harrea  :  quod  si  venditaris  merees  non  fuerunt^  usîsca- 
pio  coNFBSTiH  inchoohitur  \  Certes ,  ce  passage  ne  manque  ni 
de  force  ni  de  précision..-—  Gaîus  s'exprime  de  la  même  ma- 
nière dans  la  loi  9,  %  6, 41.  1.  —  Ces  idées  passèrent  sans  con- 
testation dans  notre  ancienne  jurisprudence  :-•«  Le  principe 
qu'il  faut  une  appréhension  corporelle  de  la  chose,  pour  en  oc-- 
qtiérir  la  possession^  souffre  exception,  dit  Pothier,  dans  le  cas 
de  plusieurs  espèces  de  traditions ,  par  lesquelles  celui  à  qui 
elles  sont  faites  est  censé  acquérir  la  possession  de  la  chose , 
dont  on  entend  lui  faire  tradition  avant  qu*il  soit  intervenu 

^  V.  d-deuus,  n"*  27,  A  et  D. 

*  Fr.  74. 18. 1.  —  On  peut  aonl  invoquer  la  loi  1,  au  Gode  De  éonaiietii* 
bvf ,  expliquée  ci-dessus. 
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aucune  préhemion  corporelle  de  cette  chose.  Ces  espèces  de 
traditions  sont  rapportées  en  notre  Traité  du  domaine  de  pro^ 
priété^  part.  I,  cbap.  2,  sect.  4,  etc.  Nous  y  renvoyons  ^  »  Si 
nous  nous  reportons  à  l'endroit  indiqué  par  Pothier^  voici  ce 
que  nous  y  trouvons  :  Après  avoir  donné  une  définition  de  la 
tradition  qui  consiste  dans  la  translation  de  la  possession,  et  en 
avoir  signalé  les  différentes  espèces,  l'auteur  s'exprime  ainsi ^ 
à  propos  de  la  tradition  symbolique:  elle  est  celle  par  laquelle 
on  remet  entre  les  mains  de  la  personne  à  qui  on  entend  hire 
la  tradition  d'une  chose ,  non  la  chose  môme ,  mais  quelque 
chose  qui  la  représente,  et  qui  met  en  eon  pouvoir  la  chose  dont 
an  entend  lui  faire  la  tradiiion.  Cette  tradition  est  équipollente 
d  la  tradition  réelle  qui  serait  faite  de  la  chose  même  *.  Pothier 
cite  ensuite  la  remise  des  clefs  et  celle  des  titres,  et  reproduit  la 
théorie  romaine  en  étant  même  moins  sévère  que  Papinien 
pour  le  premier  cas. 

Le  Code  s'est  fait  Técho  de  cette  doctrine  dans  les  articles 
1604, 1605  et  160&  La  définition  donnée  dans  l'article  1604  a 
été  empruntée  mot  pour  mot  àDomat,  qui  l'avait  prise  lui- 
même  dans  les  lois  romaines.  Loin  de  dire,  comme  M.  Marcadé, 
que  la  délivrance  prépare  la  possession  de  l^acheteur,  le  Code 
nous  déclare  qu'elle  la  lui  transfère.  «  La  délivrance  est  le 
tramport  de  la  chose  vendue  en  la  puissance  et  possession  de 
Tacbeteur  (art  1604).  »  —  Dans  les  articles  suivants,  le  Code 
nous  indique  comment  s'exécutera  la  délivrance;  or  au  nombre 
de  ces  moyens  figure  la  remise  des  clefs  et  celle  des  titres. 
Donc  ces  faits  saisissent  l'acheteur  de  la  possession.  —  11  est 
d'ailleurs  très-naturel  que  le  fait  qui  dépouille  Tune  des  parties 
investisse  l'autre.  -^  Il  n'y  a  pas  à  argumenter  ici  de  ce  qui  a 
lieu  par  rapport  aut  créances.  Il  existe  en  celte  matière  des 
articles  positifs  qui  viennent  restreindre  la  portée  de  l'article 
1607,  en  créant  un  mode  de  délivrance  différent ,  suivant  qu'il 
s'agit  de  fixer  les  relations  des  parties  entre  elles  ou  leur  situa- 
tion vis-à-vis  des  tiers  (art  1689-1690  C.  Nap.).  Mais  ou  ne 
trouve  rien  de  semblable  en  ce  qui  concerne  la  propriété  des 
choses  corporelles  et  leur  possession  '. 

*  Fos899sion,  n*  43. 

*  Traité  des  dom.  de  propriété,  W  196  et  109. 

*  N,  B.  NoQB  verrons  plus  loin  il  la  possession  n'est  pas,  en  certains  oas^ 
acquise  à  l'acheteur  dès  le  moment  même  du  contrat. 
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20.  Daos  ce  qui  précède,  nous  avoD9  supposé  que  les  parties 
a'él^ient  sous  l'empire  d'aucune  erreur,  n'ayant  à  noua  préoc* 
duper  dès  lors  que  du  fait  matériel.  L'eKistence  de  Terreur 
modifiera  ces  principes. 

L'erreur  peut  porter  sur  la  chose  même,  si,  par  exeDa{de,  je 
livre  à Primus  le  fonds  A,  et  qu'il  s'empare ,  au  contraire,  du 
fonds  B.  Dans  ce  cas ,  la  possession  du  fonds  A  n'a  point  été 
transmise  ;  celle  du  fonds  B  n'a  été  acquise  qu'cnîginairemeiit. 
Ir'obstade  qui  s'oppose  à  la  tratmniêiion  de  la  possession  du 
fonds  A  provient  du  désaccord  des  parties  quant  à  ce  fonds. 

L'erreur  pont  encore  portier  sur  la  chose  d'une  autre  ma- 
nière ^  si,  par  exemple,  l'une  des  parties  a  cru  recevoir  une 
chose  autre  que  œtle  qui  lui  était  livrée*  Dans  ce  cas,  d'après 
les  principes  de  la  législation  romaine ,  la  possession  n'était 
point  acquise.  «  Si  m$  in  vactutm  possiêrionem  fundi  comeliam 
miseris,  dit  Ulpien ,  ego  putarem  me  in  fundum  fempromontMi 
ê$  in  e^melianum  i^ro,  non  adquiram  possessionem,  ni$i  foriê  in 
nomine  tantum  erraverimui ,  in  corpore  consens$rimu$  ^«  » 

Cette  opinion  était  colle  de  tous  les  jurisconsultes  romains, 
La  controverse  ne  portait  que  sur  le  point  desavoir  si  celui  qui 
avait  livré  avait  dans  cette  hypothèse  conservé  la  possession; 
Celse  et  Marcellus  enseignaient  la  négative  en  se  fondant  snr  ce 
que  la  possession  pouvait  se  perdre  par  la  seule  intention,  sans 
qu'il  fât  nécessaire  d'en  investir  un  tiers'.  Ulpien,  au  contraire, 
pensait  que  celui  qui  avait  livré  la  chose  en  conservait  la  po&- 
seasion  :  il  ne  voyait  dans  la  livraison  qu'un  dépouillement 
conditionnel  subordonné  à  l'investissement  de  l'acheteur;  la 
condition  faisant  défaut ,  la  possession  n'était  point  perdue.  Sed 
.fian  puto  errantem  éndquirere^  brgo  necamitut  posseffùmem, 
quiy  guodammodo  sus  gokditioiie  recemi  de'poêseBsione  '. 

Nous  ne  pouvons  admettre  aujourd'hui  la  théorie  des  juri»» 
consultes  romains.  Malgré  Terreur  de  celui  qui  a  reçu  la  chose, 

*  Fr.84,pr.4l.2. 
«  Fr.  18,  S  1.41.2. 

*  La  même  oontroverBe  existait  entre  Gél&e  et  Ulpien  sur  la  tranBlatton  de 
propriété  (fr.  18. 12.  i;  fr.  36. 41. 1).  La  théorie  d'Ulpien  était  sans  contredit 
plus  rationnelle,  aa  moins  quant  à  la  propriété;  elle  tenait  plus  compte  de 
rintentton  du  tradens.  Cependant  il  faut  reconnaître  qu'elle  était  contraire 
aux  principes  du  droit  romiUp.  L?idée  d'Ulpiea  l'aurait  coudait  à  nier  la 
translation  de  propriété  dans  le  payasunt  de  l'indu,  ce  qoi  n'ancalt  nertes 
pas  été  accepté  par  les  jitrifssnittîtM  femalns. 
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Ig  po$mi«iQn  doil  lui  étr^  tequise,  sîdou  à  litro  dérivé,  du 
D^iBS  à  Utre  originaire  ^ 

En  #Set^  si  inddpeodainmant  de  toiile  tradiiiop  je  m'eippare 
d'uD  f<Htds  croyaol  en  ocpoper  un  autre,  personne  pe  dira  ma§ 
cette  circonstance  m'empfiûbe  d'en  acquérir  la  possession. 
Voici  ce  qui  s'est  passé  :  mon  intelligence  ^  été  induira  en  err 
CMir  sur  l'ideniité  de  la  chose;  qaais  ce  que  jeçroyais ^  jo  Tai 
«ru  comme  une  réalité,  et,  eu  conséquence,  j'ai,  en  Tait,  youIu 
pnremept  et  sinoplem^nt ,  et  non  conditionnellemeot,  pos^é^ 
der  )a  ichose  que  j'avais  sous  les  yeux.  Ce  développement 
de  mon  activité  qui  s'en  est  suivi,  quoique  étant  le  résultat 
d'uae  erreur,  n'en  constitud  pas  moins  une  manifestation  de 
joa  personnalité,  créatrice  de  la  possession.  Une  fois  ainsi 
posé  sur  la  chose,  je  la  possède;  libre  à  moi,  par  la  suite  d« 
Tabaudonner  si  ie  reeoonais  mon  erreur,  ou  d'y  rester  quand 
paërne. 

0r  )a  m£me  chose  se  passe  quand  Terreur  existe  dans  une 
tiadition.  Quoique  j'aie  cru  posséder  le  fonds  s^pronien ,  en 
pultivaqi  le  fonds  corniUen ,  il  n'est  pas  moins  vrai  qu'en  fait 
J'ai  possédé  ce  dernier  ;  j'ai  dirigé  sur  kii  mon  intej^tion  et  mon 
activité  dans  le  bi4  de  me  l'approprier  '. 

hom  .avons  dit  «i-dessus  qu^  la  pMSOSsion  élail  soquise  eo 
ce  cas  à  titre  originaire  et  non  à  titre  dérivé,  ce  qui  entraîna 
comme  consféquence  pratique  que  la  possession  de  celui  qui  a 
liirré  n'a  point  éié  transmise  à  celui  qui  a  i^çu  la  chose  par  er- 
reur, en  ce  sensque  ceiui-cil^ oublé  dans  sa  possession  nouvelle 
JQ^  pourrait  point  joindre  à  la  sienne  pelle  du  précédent  posses- 
a^UT.  C^e  point  demanderait  de  longs  développements  et  aussi 
^ipielq^es  distinctions 4  maiç  comme  il  se  rattache  plutôt  a  la 
théorie  de  la  nullité  des  fiouUmts  qu'à  celle  de  la  possession,  ce 
jà'e^l  pas  le  lieu  de  le  djiscuter  ici;  nous  nous  contentons  donc 
d'un  simple  renvoi  '• 

30.  Terminons  ce  que  nous  avons  à  dire  sur  l'acte  extérieur 
par  un  retour  sur  la  théorie  de  notre  ancien  droit  et  le  système 
;qua  M.  de  S/»vigny  Ji^i  a  opposé. 

^  M.  TroploDg  reproduit  c«peD<lant  la  doctrine  lomalDe,  FrucfipUf  1 1, 
n»  254. 

*  £n  09  sens  Marcadié.  PreicripU,  art  Z22S>  n"  6. 

»  On  peut  cQDsuUer,  sur  les  effets  de  Terreur  dans  les  ouitrsts,  le  oom* 
mentaire  de  H.  Marcadé  sur  l'article  liio. 
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Nos  anciens  auteurs  avaient  cru  voir  dans  les  écrits  des  juria» 
consultes  romains  différentes  espèces  de  traditions.  De  là  la  di- 
vision des  traditions  en  tradition  réelle ,  tradition  symboli- 
que, etc.  ^.  M.  de  Savigny  a  prouvé  que  l'idée  d'une  traditioo 
sytnbolique  n'avait  jamais  été  admise  par  les  jurisconsultes 
romains.  Les  actes  symboliques  ne  se  rencontrent  que  dans  ce 
qui  touche  au  jt»  Quiritium;  ils  sont  étrangers  à  ce  qui  pro-> 
vient  du  droit  dea  gens  tels  que  les  contrats  consensuels  et 
a  fortwri  à  la  possession  qui  est  encore  quelque  chose  de 
moins  juridique.  Gela  posé,  le  célèbre  jurisconsulte  de  Berlin 
substitue  à  la  notion  du  symbolisme  celle  de  l^posiibilUé  phy- 
sique d'exercer  un  pouvoir  sur  la  chose.  Possibilité  distincte  de 
tout  fait  actif  et  qui  doit  se  trouver  dans  toute  acquisition  de  la 
possession.  Partant  de  cette  base,  il  entreprend  de  concilier  et 
d'éclairer  les  différents  textes  de  la  matière  *. 

Nous  avons  déjà  dit  ce  que  nous  pensons  de  cette  opinion  : 
au  point  de  vue  rationnel,  elle  est  exacte  si  l'on  veut  la  res- 
treindre à  l'acquisition  dérivée.  Au  reste,  M.  de  Savigny  n'a  pas 
ignoré  le  reproche  que  nous  adressons  à  son  système,  et  qui 
lui  avait  déjà  été  fait  par  Hufeland.  Mais,  tout  en  reconnaissant 
rimporlance  pratique  de  l'observation ,  il  persévère  dans  aea 
idem  :  «  Une  telle  distinction  peut,  dit-il,  être  admise,  pourvu 
qu'on  ne  Fadapte  pas  au  principe  lui-même ,  mais  à  son  appli- 
cation '.  M 

En  nous  plaçant  maintenant  au  point  de  vue  des  juriscon- 
sultes romains,  nous  croyons  que  M.  de  Savigny  est  allé  au  delà 
de  leur  manière  de  voir.  Ils  ne  paraissent  point  s'être  élevés 
jusqu'à  une  notion  abstraite  du  corpus  considéré  comme  relaiûm 
engendrant  une  po$9iMité  é^aelùm.  L'idée  première  qu'ils  s'en 
faisaient  était  celle  d'une  appréhension  matérielle  *  \  la  preuve 
en  est  que  là  où  cette  appréhension  n'a  point  lieu,  et  où  ils 
reconnaissent  cependant  la  possession ,  ils  disent  qu'elle  s'ac- 

'  Ponr  plus  de  détails  sur  ce  point,  nous  renToyons  au  Traité  de  la  pro- 
priété  de  Pothier,  où  toute  cette  doctrine  est  longuement  exposée  (n**  194, 
195,  etc.].— Voyex  aussi  la  critique  de  Tancienne  doctrine  qu'a  faite  M.  Trop- 
long  dans  son  Commentaire  de  la  tente  (art.  1605  à  1607,  n**  269  à  271]. 

*  H.  de  Savigny,  Posussion^  sect.  2,  fi$  H  à  19. 

'  Ihid.,  p.  213,  sect.  2,  $  18.  Distinction  qui  nous  échappe! 

^  Dans  la  perte  de  la  possession ,  ce  mot  (corpiM)  signifiait  le  fait  par  le- 
quel le  possesamir  s'éloignait  de  la  chose,  si  c^était  un  inuneuhle,  ou  la  reje- 
tait loin  de  lui,  si  c'était  un  meuble. 
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quiert  ammo^-,  c'est  par  la  même  raison  qu'on  peut  expliquer 
l'embarras  de  certains  d'entre  eux ,  que  nous  avons  signalé  en 
commentant  le  fragment  51 ,  41 ,  2.  D*autres  jurisconsultes 
semblent  être  allés  plus  loin.  Là  où  on  n'avait  d'abord  vu  que 
rammwf,  tout  en  reconnaissant  la  possession,  ils  ont  découvert, 
à  l'aide  d'une  analyse  phis  profonde,  une  appréhension  faite  à 
l'aide  d'un  sens  autre  que  le  toucher^  la  vue.  Mais  pour  carac- 
tériser ce  nouveau  mode  ils  Tout  rapproché  du  mode  primitif» 
en  le  comparant,  pour  les  meubles,  à  un  contact  manuel  ;  pour 
1^  immeubles,  à  l'entrée  dans  le  fonds*.  Toutefois,  ce  n'était 
là  qu'une  assimilation  ;  les  juriaconsultes  rointnns  distinguaient 
l'appréhension  par  le  contact  corporel  de  cette  espèce  d'appré- 
hension visuelle  '. 

Deux  cas  où  la  doctrine  de  H.  de  Savigny  semble  plus  se 
rapprocher  des  idées  romaines  sont  ceux  où  la  possession  est 
acquise  par  la  remise  de  la  chose  tub  ctMtodià  aceipientis ,  ou 
par  suite  d'un  fait  antérieur  qui  Tavait  mise  à  sa  disposition,  et 
auquel  vient  s'ajouter  Vanimua  domini.  —  liais  quant  à  ce  der- 
nier cas  nous  avons  montré  que  les  jurisconsultes  romains  n'y 
voyaient  point  un  fait  constitutif  du  corpus  *.  —  Quant  au  pre- 
mier, il  faut  reconnaître  que  l'idée  renfermée  dans  Wcmiôdia 
rentre  au  fonds  dans  celle  du  célèbre  jurisconsulte  allemand. 
Toutefois,  les  jurisconsultes  romains  l'exprimaient  par  une 
dénomination  particulière,  tant  il  est  vrai  qu'ils  attachaient  au 
root  corpus  une  signification  plus  restreinte. 

Le  reproche  qu'on  peut  adresser  au  système  de  M.  de  Savigny 
(et  ce  n'en  est  un  qu'au  point  de  vue  historique)  c'est  d'avoir 
formulé  d'une  manière  scientifique,  et  en  les  rattachant  à  une 
dénomination  unique,  des  notions  que  les  jurisconsultes  romains 
sentaient  plus  qu'ils  ne  les  définissaient  théoriquement.  Un  point 
de  vue  que  l'auteur  du  TraiU  de  la  possession  a  mis  dans  tout 
son  jour,  c'est  qu'à  Rome  on  n'a  jamais  considéré  le  contad 
corporel  comme  élément  essentiel  pour  acquérir  la  possession. 

Ces  souvenirs  du  droit  romain  et  de  notre  ancien  droit  fran- 
çais n'ont  plus  aujourd'hui  qu'une  importance  historique  au 
point  de  vue  de  la  génération  des  idées.  Le  Code  a  balayé  les 

«Fr.  9,  $5.41.1. 

s  Fr.  79.  46.  3  ;  fr.  IS,  S  2.  il .  2. 

»  Fr.  1,821.41.2. 

*  V.  d-ile««uB,  n'  27,  C. 
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• 

dUtinotions  qi^e  l'ancienoe  jurUprudenoo  établiasait  «atre  leg 
différentes  sortes  de  traditioos,  et  ne  reconnait  que  de»  tradi- 
tions réelles  dont  l'élément  fondainental  est  le  pooToir  qu'elles 
donnent  à  une  personne  d*user  et  de  disposer  de  la  chose.  L'ar- 
ticle 1606»  tout  en  parlant  de  tradition  réelle  par  oppositioa  à 
œlle  qui  résulte  de  la  remise  des  clefs  ou  du  seul  consentement» 
n'a  point  cependant  reproduit  les  e^q[>ressioflg  de  tRadiUoa 
(date,  tradition  symbolique,  et  permet  de  rattacher  toutes  les 
variétés  de  la  tradition  à  Tidée  unique  que  nous  avons  indiquée 
fârdessûa.  L,  A*  MARINIER. 

{La  iuUe  â  wu  froehmm  Iwraiêon.) 


.     DE  LA  RÉfllDIVL 
Hr  U*hfuÊM,  pioleaseor  dethUiMopkia  àlaFaeiiUé  telettns  dslHIoi. 

sokhahue. 

1  »  Ce  qu'il  fwt  entendre  par  vécidlTe. 

2,  La  réoidlTa^  qu'on  l'entende  dans  le  sens  générique  on  apéelfi^Sf  a  été 

prise  en  considération  de  très-bonne  heure. 
a.  Elle  n'a  pas  été  envisagée  partout  de  même. 

4.  Lee  différentes  manières  dont  on  la  considère  ne  sont  pas  sans  dîiBeultés. 

5.  Le  surcroît  de  peina  qui  l'atteint  n'«n  est  pas  etempt  lal*nièfiB.-^Dé* 

¥a|o])peaieDt  à  ee  sujet.  ^  Thème  à  discossion.  —  Huit  aigumenlB  : 
a)  Si  la  récldiye  suppose  un  degré  supécl^ur  de  perrefalté?  Gonsé- 

qnences. 
h)  Si  la  récldiye  est  plus  oonpable  comme  telle  qne  la  complexité 

des  délits  ir  oi 

t)  Si  la  peine  qui  atteint  la  Téeldhne,  comaie  teUe^  ne  tmnba  pat 

dans  le  ?ice  non  bis  in  idem? 

d)  Si  l'élément  moral  du  délit,  en  cas  da  récidive,  peut  motiver 
Taggravation  de  la  peine? 

e)  Si  l'indice  qu'on  prétend  tirer  de  la  réltératiott  d'un  dâit  proirre 
plus  de  dépravation  moiale  qne  la  diversité  des  délita  ehes  an  mima 
sgent? 

*  La  complexité  (on  la  oonnexton,  et  surtout  la  composition)  devrait  bien 
plutôt  attirer  deux  peines,  ou  une  peine  plus  grave  qne  la  récidive,  solvant 
la  maxime  fort  applicable  en  ce  sens  ;  «  AcUones  prasortlm  ponales»  de  eadem 
re  concurrentes,  alla  aUw  nanquam  eonsumit.  »  L.  ilTiMfiMaiactiotte,  280, 
De  dtverf.  reg.jvirii. 
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f)  Antns  bizanerieg  déconlant  de  l'aggravitloii  de  peine  attachée  à 
Je  récidive. 

g)  Si  cette  aggraTation  peut  être  motivée  aur  rinaui&aanoe  de  la 
peine  pure  et  simple  P 

h)  Si  elle  peut  l'être  sur  IMntérêt  public  ? 

6.  Objection  contre  ces  considérations.  •»  Réponse. 

7.  DiiBcullés  d'an  antre  genre  soulevées  par  la  question  de  la  réeldive» 

8.  Elles  se  retrouvent,  partiellement  an  moins ^  dans  Thistolre  de  la  légi*r 

lation  criminelle. 

9.  Gomment  s'explique  et  s'excuse  cependant  Taggravation  de  la  peine  en 

cas  de  récidive. 

10.  Danger  prochain  de  cette  théorie.  ' 

11.  Moyen  de  le  prévenhr. 

12.  Bésnmé. 

Le  mot  récidivé  signifie  rechute.  Haie  il  y  a  rechute  dans  le 
délit  en  général  et  dans  une  espèce  particulière  de  délit.  G6 
second  sen^  est  le  plus  naturel.  Pour  qu'il  y  ait  rechute,  dans  te 
sens  le  plus  strict  du  mot,  il  faut  donc  que  le  nouveau  délit  sott 
de  même  espèce  que  Tancien.  H  faut^  de  plus^  que  la  rechute 
soit  certaine,  c'est-à-dire  que  les  délits  aient  été  constatés  ]U<- 
diciairement  )  qu'il  y  ait  eu  condamnation  définitive^.  Mats  il 
n'est  pas  nécessaire,  évidemment,  que  la  peine  ait  été  subie.  - 

Suivant  Hérodote  *,  les  Perses  faisaient  entrer  dans  Pestimsh 
tion  de  la  peine  que  pouvait  mériter  un  crime,  la  conduite  pas- 
sée du  coupable;  cette  considération  amenait  une  peine  ou  plus 
fbne  ou  plus  feible,  on  même  un  acquittement. 

Àristote*  était  d'avis  qne^^4a  rechute  mérite  un  plus  grand 
ohfttiment.  Pufiendorf  s'appiiië  sur  ces  autorités  ^  et  professe  la 
même  doctrine. 

Les  lois  romaines  punissaient  plus  sévèrement  le  délit  hab{^ 
tuel  *.  11  suffisait  même  dans  te  Bas-Empire  et  en  matière  reli'- 
gieuso,  deux  circonstances  à  remarquer,  de  la  récidive  simple 
pour  qu'il  y  eût  habitude  aux  yeux  de  la  loi  '•  Les  relaps  étaient 
traités  plus  rigoureusement  que  ceux  qui  tombaient  pour  la 
première  fois  dans  l'hérésie  '^. 

*  Le  Gode  napolitain  punit  la  récidive  dans  le  cas  même  où  an  pisniier 
délit  n'a  pas  été  constaté  judiciairement.  Biv,  ml.  de  Ugisl,^  t.  H,  p.  S7S  et  s* 

s  BtfaoDOT.,  1, 13  j  VII,  194. 

*  BheL,  I,  14. 

^  Droit  de  la  nat  et  des  gens,  VIII,  22. 

*  L«  2S,  S  a,  D.,  De  pcmû;  L.  1,  D.,  De /tire  tNiffonaftit,  ete« 
^  L.  3,  God.,  De  jure  epiee, 

*  C>  esi  atpijwd.  1,  J»  htpnê. 
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Les  législateurs  modernes,  sans  excepter  l'empereur  de  la 
Chine,  ont  suivi  les  anciens  sur  ce  point.  Mais  parfois  ils  chan- 
gent Ik  nature  de  la  peine,  parfois  ils  l'aggravent  seulement ^ 
soit  en  la  portant  à  son  maximum ,  en  la  doublant  même,  soit 
en  y  ajoutant  des  circonstances  qui  en  accroissent  la  rigueur  *. 
La  récidive  n'est  considérée,  dans  ce  dernier  cas,  que  comme 
une  circonstance  aggravante,  tandis  qu'elle  aurait  la  vertu,  dans 
le  premier  cas,  de  changer  la  nature  du  crime. 

Le  Gode  de  Suède',  dans  le  projet  du  moins;  ceux  des  Pays- 
Bas',  de  l'Autriche  ^,  de  la  Prusse  ',  de  la  Norwége,  du  Daae* 
mark  ',  de  la  Hongrie  ''f  du  Brésil',  du  canton  de  Vaud  %  sont 
pour  Taggravation  sans  changement  de  peine. 

Il  y  a  sur  ces  législations  deux  remarques  à  faire  :  l*"  les 
unes,  comme  celles  de  la  France,  de  TAutriche  et  des  Deux- 
Siciles,  voient  un  eas  de  récidive  dans  les  délits  du  môme 
fenre,  quoique  les  espéees  soient  différentes;  d'autres^  au  coa* 
traire»  ne  voient  de  récidive  qu'autant  que  les  délits  sont  de 
même  nature  ;  2*  les  uns  prévoient  le  cas  où  il  y  aurait  plu- 
sieurs récidives ,  comme  le  Code  de  la  Louisiane  et  celui  du 
canton  de  Vaud,  les  autres  ne  s'arrêtent  qu'à  la  récidive  en  gé- 
aérai,  sans  tenir  compte  du  nombre.  Ce  sont  là  des  différences 
notables. 

Hais  les  dispositions  les  plus  remarquables  des  Godes  mo- 
dernes en  matière  de  récidivé  sont  peut-être  celles  du  Gode 
badois.  La  peine  propre  à  ce  ca^^ae  doit  avoir  lieu  qu'aatant 
que  le  nouveau  délit  est  du  même^genre  ou  d'un  genre  analogue 
au  premier  délit;  et  cela  même,  seulement  quant  à  neuf  classes 
de  délits  indiqués  par  la  loi,  et  qui  ont  paru  au  législateur  de 
nature  à  dégénérer  en  habitude  ^®. 

•  G.  pén.  français,  art  56*5S.  —  Gode  des  Deux-Siciles,  art.  7S^91. 

•  B^vue  étrang.  et  franc,  de  légisk,  etc„  t  lU,  p.  200. 

•  md.,  t.  IX,  p.  965  et  966. 

•  Art.37,  n-1  et  2;  art.  42. 

•  Art.  S2  et  46. 

.   *  Sommaire  de$  légitlat.  det  États  du  Hordf  par  Amsilot. 
T  Intt.  jur.  crim,  hungar.,  par  Mathias  VACsmcti,  p.  167. 

•  Art.  16  et  62. 

•  Rev.  de  dr.\  avril  1844.  p.  295. 

^^  G'est-à-dire  pour  vol,  escroquerie»  faux  par  cupidité,  asure,  détoome- 
ment ,  brigandage,  eoncassion;  —  crime  de  faoase  monnaie  et  laux  en  ma- 
tière de  papiers  do  trésor  ;  blessures  faites  avec  piéoiédltaiiiOD,  homicide  et 
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La  peine  de  la  réçidiye  ne  peut  consister  que  dans  une  ag-* 
gravatioa  du  premier  châtiment;  jamais  elle  ne  peut  s'élever  à 
une  peine  d'un  degré  supérieur.  De  plus,  le  juge  du  sedond  délit 
a  la  faculté  de  reviser  un  premier  jugement  qui  aurait  emporté 
condamnation. 

Cette  dernière  disposition  est  fort  étrange.  Ce  singulier  droit 
de  révision ,  accordé  par  le  législateur  à  un  tribunal  de  même 
ordre,  sur  simples  pièces  sans  doute,  est  une  latitude  inouïe. 
Les  preuves,  les  témoignages  peuvent  être  périmés  ;  la  physio- 
nomie, par  conséquent  l'impression  morale  des  débats,  ne  sau* 
raient  être  les  mêmes.  Et  si  cette  révision  conclut  à  la  cassation 
pour  simple  vice  de  forme ,  quel  pouvoir  exorbitant  ne  donne- 
t*on  pas  à  un  tribunal  non  moins  sujet  à  Terreur  que  celui 
dont  il  peut  révoquer  la  sentence! 

Au  surplus,  ces  conséquences  pourraient  être  beaucoup  plus 
filcbeuses  si  elles  devaient  aboutir  à  autre  chose  qu'à  ne  pas 
aggraver  la  peine  réservée  au  délit  pur  et  simple.  A  une  époque 
plus  reculée,  et  chez  les  peuples  où  le  droit  romain  avait  jus- 
que-là exercé  moins  d'influence  que.  chez  la  plupart  des  autres 
peuples  de  TEorope,  l'aggravation  légale  de  la  peine  pour  cause 
de  récidive  était  inconnue.  Ainsi,  en  Danemark,  les  lois  du 
Jutland  furent  les  premières  à  punir  la  récidive.  Jusqu'au 
XIII*  siècle  le  législateur  n'avait  pas  pris  cette  circonstance  en 
considération  ^ 

Depuis  les  temps  païens  jusqu'au  IX*  siècle,  la  récidive  dans 
le  vol  n'était  punissable,  chez  certains  peuples  slaves,  qu'à  la 
troisième  fois.  Elle  entraînait  le  déshonneur,  alors  même  qu'il 
y  avait  eu  restitution.  En  Bohême ,  l'infamie  encourue  pour 
vol  réitéré  jusqu'à  deux  fois,  emportait  la  perte  du  droit  de  pa- 
raître en  justice.  Encore  faut-il  noter  que  l'infamie  jointe  à  la 
peine  pécuniaire  était  une  sorte  de  grâce ,  puisque  le  vol  d'une 
chose  importante  était  puni  de  la  potence ,  alors  même  qu'il 

blessaret  gravei  faites  en  rixes,  ou  disputes  avec  violence;  violence,  viol  de 
personnes  an-dessODS  de  l'âge  adulte  oa  privées  de  sentiment ,  séductioa 
d'enfonts  au-dessous  de  quatorze  ans,  débauche  contre  nature;  —  crime 
d'inceodle,  dégradation  de  propriétés  par  méchanceté,  vengeance  on  cupi- 
dité;—braconnage; —  vagabondage  et  mendicité;  —  rébellion,  violences 
IKibliquesy  sédHbn  ;  forfaiture  par  motif  de  cupidité.  (/Md.) 

*  KoLDERQp*Ro8isNViif«B'8  GrundrUs  der  dœnUehen  ReehUgesehiehte  etc., 
p.  W2. 
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arait  U«u  pour  la  première  fois.  Maia  ooauM  il  aufail  élé  din- 
gereux  de  faire  perdre  l'hoûneur  pour  peu  de  chose»  et  peat- 
ètre  fort  lojustenieQty  raccusation  de  vol,  en  récidive  surtouf^ 
n'était  accueillie  que  sur  un  nombre  déterminé  de  téitioigna{p»i 
si  ce  nombre  n'existait  pas,  quand  même  le  fait  e&t  été  cerCaîn 
d'ailleurs,  Tinfaraie  n'atteignait  pas  le  coupable.  Plus  le  rang 
de  l'accusé  était  élevé,  plus  le  nombre  des  témoins  devait  être 
considérable  ^ 

Si  le  but  de  notre  travail  l'exigeait  ^  nous  aurions  à  recber* 
oher  :  1*  jusqu'à  quel  point  est  juste  une  loi  qui,  comme  oella 
du  royaume  des  Deux-Siciles,  veut  qu'il  y  ait  une  sorte  de  réci- 
dive dans  le  cas  môme  où  il  n'y  a  pas  eu  de  première  condami- 
nation  ';  2®  quelles  combinaisons  amène  le  principe  admis  par 
le  Code  pénal  français,  que  la  récidive  légale  a  lieu  encom 
dans  le  cas  où  les  délits  ne  sont  pas  de  même  nature,  et  quelles 
doivent  être  les  conséquences  pénales  de  ces  combinaisons; 
3°  pourquoi,  punissant  la  récidive,  certaines  lois  ne  punissent 
pas  la  double,  la  triple,  etc.  récidive;  4*"  en&n  si  la  récidive 
simple  peut  mériter  une  peine  d'un  degré  supérieur'  ou  celle 
du  double^.  Mais  toutes  ces  questions  deviendraient  superflues 
^i  Taggravation  de  la  peine  en  cas  de  récidive  était  peu  souto- 
nable  en  équité. 

Sans  ai&rmer  une  supposition  qui  semble  être  condamnée 
par  le  sentiment  universel,  et  par  la  pratique  de  la  plupart  des 
peuples ,  nous  avons  cependant  cru  devoir  développer  les  mû- 
sous  qui  semblent  militer  en  faveur  de  la  peine  pure  et  simple, 
même  en  cas  de  rechute. 

Disons  tout  d'abord  qu'au  point  de  vue  du  sentiment  nous 
inclinerions  à  voir  dans  le  récidif  '  une  plus  grande  culpabilité. 

^  Macikiowski,  52aoûehe  Rechtsgeschichte  etc.,  t.  Il,  p.  160. 

*  Art.  S5.  —  Mais  aussi  le  Code  napolitain  disUngue  entre  la  récidive  et  la 
réitération.  Niccolo  Nicolini,  op.  cit.,  p.  30. 

*  Code  pénal  français,  art.  56. 

*  Ou  celle  du  double»  par  exemple,  comme  dans  lea  lois  ioai^arie»,  nfgo^ 
duitea  plus  tard  dans  les  atatuta  de  plusieurs  république!  du  moyen  âfls^ 
Gamgiani,  Leges  harbaror.  antiqwe,  etc.,  1. 1,  p.  72,  col.  1.  —  LeCode  pénil 
Xcaaçais  est  auasl  dans  ce  cas,  art,  66,  &1,  SS. 

"  Le  mot  est  français  ;  quoique  moins  en  osage  que  celui  de  réddirtete,  U  aH 
beaucoup  plus  dans  l'analogie  de  notre  langue.  Récidiviste  est  régulièrement 
TadJecUf  qui  correspond  à  récidivisme,  comme  socialiate  correspeod  à  aoda- 
lisme.  Bécidif ,  au  contraire,  est  dans  la  même  analogie  avec  récidiva  qos 


Soufi  ee  i*ap|lort ,  nous  nous  trouvons  d'accord  avec  la  plupart 
des  législateurs  et  des  critniaalistes  pbilosophes.  Mais  la  ré- 
flexion nous  semble  soulevée  les  nombreuses  difficultés  sui- 
vantes : 

1.  Si  la  récidive  est  une  circonstance  aggravante ,  parce 
qu'elle  suppose,  dU-6n;  un  degré  de  perversité  de  plus,  pour- 
quoi une  double  récidive  ne  serait-elle  pas  une  circonstance 
plus  aggravante  encore,  et  ne  devrait-elle  pas  être  punie,  comme 
le  Veulent  très^logiquemetit  certains  législateurs,  de  peines  su- 
périeures à  celles  qui  sont  réservées  à  la  simple  récidivé? 

Serait-ce  parce  que  plus  les  récidives  se  multiplient,  plus 
rhabitude  db  dial  s'invétère,  et  que,  moins  l'homme  est  libre, 
moins  il  est  coupable?  L'ivrogne  éprouve  beaucoup  plus  dé 
peine  à  ne  pas  s'enivrer  quand  il  en  trouve  l'occasion  ;  il  y  est 
entraîné  bien  plus  fortement  que  l'homme  qui  a  des  habitudes 
de  éoforiété.  La  vertu  de  celui-ci  peut  ne  rien  lui  coûter^  ëllë 
peut  même  être  un  besoin  pour  lui  ;  tandis  que  celui-là  peut 
gémir  de  sa  faiblesse,  en  souffrir,  tout  en  y  cédant  après  avoii^ 
essayé  de  la  combattre.  Où  sera  la  vertu?  Du  côté  du  délin- 
quant, on  est  obligé  d'en  convenir. 

Mais  on  fait,  avec  Pufifendorf,  de  l'habitude  même  un  d^it; 
sous  prétexte  qu'il  n'aurait  pas  &llu  la  contracter.  — Gela  est 
Ibcile  &  dire.  Sans  disputer  sur  les  débuts  du  vice,  éur  les  pen- 
chants divers  plus  ou  moins  prononcés,  sur  les  positions  diff&; 
rehtes  où  se  trouvent  les  hommes,  sur  les  divers  dégrés  d'in* 
elfnaison  de  la  pente  du  vice,  suivant  les  circonstances,  etc«, 
ne  peut-on  pas  soutenir  avec  assez  de  Vraisemblance  qu^il  n'est 
pas  équitable  d-imputer  à  crime  toutes  les  mauvaises  consé- 
quences possibles  d'une  funeste  habitude  qui  se  contracte,  au 
moment  et  par  le  fait  seul  qu^elle  se  contracte ,  de  la  même  ma- 
mbve  précisément 'que  si  toutes  ces  conséqu6hcps  criminelles 
étaient  d'abord  commises  avec  une  pleipe  liberté?  Non,  elles 
ne  sont  pas  voulues  dès  le  début  de  l'habitude,  puisqu'elles  né 
8ont  pas  même  prévues.  Une  fois  l'habitude  contractée,  ces 
conséquences  mauvaises  sont  voulues  sans  doute,  mais  bous 
l'influencé  tyrannique  de  la  passion. 

Si  ce  sont  là  les  raisons  qui  ont  fait  fermer  les  yeux  à  la  plu- 

enlntif  avec  crainte,  bàUf  avec  bâte,  peusif  avec  pensée,  etc.  La  terminaison 
if  indique  plutôt  Thabitude  et  la  faculté;  la  terminaison  iste  la  qualité  da 
savant,  de  sectaire,  etc. 
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part  des  législateurs  sur  les  récidives  multipliées,  nous  le  con- 
cevons; mais  Dous  ne  pouvons  pas  les  trouver  cooséquenies  si, 
d'accord  avec  le  Code  de  Justinien,  ils  regardaient  déjà  la  réci- 
dive simple  comme  une  habitude.  Ou  ne  punissez  pas.  Tbabi- 
tude,  ou  punissez-la.  Mais  si  c'est  bien  elle  que  vous  punissez, 
soyez  d'autant  plus  sévère  qu'elle  se  montrera  plus  persévé- 
rante. Et  alors^  loin  de  vous  laisser  vaincre  par  elle,  arnoez- 
vous  de  rigueurs  toujours  croissantes.  Si  ce  n'est  pas  elle^  an 
contraire,  que  vous  prétendez  frapper,  ne  voyez  donc  plus  que 
chaque  délit  en  lui-même,  et  ne  parlez  plus  de  récidive. 

2.  Une  autre  contradiction ,  c'est  qu'il  vous  plait  de  ne  voir 
qu'un  délit  4&ns  une  foule  de  cas  où  il  y  en  a  plusieurs,  et  vous 
n'appliquez  qu'une  seule  peine  sous  prétexte  que  les  autres  ne 
sont  que  des  circonstances  aggravantes.  Ici,  au  contraire,  no 
délit  qui  a  été  commis ,  il  y  a  plus  ou  moms  de  temps,  des 
mois,  des  années  ,  qui  a  été  expié,  vous  le  faites  revivre,  tout 
efiacé  qu'il  est  du  livre  de  la  justice ,  pour  y  trouver  -un  pré- 
texte de  sévir  plus  fortement  contre  le  délit  nouveau!  Dans  un 
cas,  vous  ne  punissez  pas  tel  délit  parce  qu'il  est  conjoint; 
dans  un  autre,  vous  le  punissez  doublement  parce  qu'il  est  isolé, 
disjoint!  Je  dis  que  vous  le  punissez  doublement,  puisqu'on 
effet  il  a  été  puni  déjà,  et  qu'il  devient  encore  par  une  sorte 
de  connexion  forcée,  le  prétexte  d'un  plus  grand  châtiment  à 
l'égard  d'un  second  délit.  Vous  ne  voulez  pas  voir  la  connexion 
quand  elle  existe,  ou  vous  n'en  tenez  qu'un  compte  secondaire, 
tandis  que  vous  l'opérez  violemment  quand  elle  n'existe  pas, 
pour  avoir  occasion  de  vous  montrer  plus  rigoureux. 

3.  Ce  n'est  pas ,  dit-on ,  le  premier  délit  qui  se  trouve  ainsi 
ressaisi  ;  ce  n'est  pas  non  plus  le  second ,  qui  n'est  pas  plus 
grave  en  lui-même  que  le  premier.  Qu'est-ce  donc  que  vous 
punissez  alors?  C'est,  dites-vous,  l'excès  de  perversité,  un  plus 
haut  degré  de  méchanceté  ^  qui  se  trahit  par  le  fait  seul  de  la 
récidive.  C'est  là  votre  raison  capitale ,  en  voici  l'apprécia- 
tion : 

a)  Vous  convenez  que  vous  ne  devez  point  punir  les  inten- 
tions, la  volonté,  les  désirs,  quelques  répréhensiUes  qu'ils 
soient  moraleroenU  Ces  faits  internes  ne  sont  pas  en  eux-mêmes 
des  délits,  bien  qu'ils  soient  des  péchés.  Sans  doute,  on  ne  doit 
punir  que  les  délits  commis  avec  intention,  avec  connaissance 
légale  de  cause;  mais  vos  lois  n'exigent  rien  de  plus;  elles  ne 


RÉCIDIVE.  369 

s'occupent  pas  da  degré  de  la  volonté^  du  désir,  de  l'intention. 
Elles  ne  pourraient  le  faire  alors  même  qu* elles  le  voudraient. 
Il  suffit  donc,  pour  qu'il  y  ait  peine  applicable ,  qu'il  y  ait  im- 
putabilité  légale.  Le  surplus  des  sentiments  deTagentest  aban- 
donné à  son  for  intérieur  ou  au  jugement  de  la  divinité^  qui 
seule  est  capable  de  l'apprécier  avec  une  parfaite  justesse. 
Qu'est-ce  donc  que  la  loi  punit  en  général?  Quelle  est  la  seule 
chose  qu'elle  doive  punir?  Le  préjudice  occasionné  par  un  acte 
imputable^  la  lésion  actuelle  d'un  droit  acquis. 

C'est  donc  la  matière  du  délit  volontaire  qui  est  la  mesure  de 
la  peine  et  nullement  le  degré  de  méchanceté  dans  l'intention  ^  ; 
autrement  9  je  le  répète»  vous  frappez  ce  qui  n'est  pas  un  délit  ; 
vous  oubliez  le  droit  pour  la  morale ,  vous  vous  trompez  de 
mission  ;  vous  tombez  en  contradiction  avec  vos  propres  théo- 
ries sur  la  tentative,  théories  où  vous  avez  parfaitement  reconnu 
qn'un  crime  conçu,  projeté,  à  l'état  de  résolution  pure  et  simple^ 
à  l'état  interne,  n'est  pas  susceptible  d'être  puni,  alors  même 
quil  vient  à  se  trahir  par  des  faits  d'ailleurs  innocents  en  eux- 
mêmes. 

b)  Prétendre  mesurer  le  degré  de  méchanceté ,  et  non  sim- 
plement Tacte  méchant,  et  au  degré  où  cette  méchanceté  se  ré- 
vèle par  ce  qu'elle  contient  d'attentatoire  aux  droits  d'autrui , 
c'est  oublier  que  la  justice  criminelle  n'a  pas  pour  objet  la  ré-* 
tributîon  du  mal  physique  pour  le  mal  moral,  qu'elle  ne  repose 
point  non  plus  sur  le  principe  de  l'expiation  ;  ces  principes 
erronés  ont  été  désavoués;  ils  ont  dû  l'être.  La  justice  humaine, 
en  matière  pénale,  est  la  rétribution  du  mal  physique  pour  le 
mal  physique  méchamment  occasionné,  dans  la  mesure  permise 
par  la  justice  ou  l'égalité ,  ou  dans  une  mesure  inférieure,  puis- 
que la  société  a  le  droit  de  remettre  une  partie  de  la  peine  qu'elle 
pourrait  justement  infliger. 

e)  Elle  n'est  donc  pas  tenue  à  une  stricte  rétribution ,  à  la 
justice  absolue  ;  cette  justice  pousserait  d'ailleurs  à  l'atrocité* 
Ce  n'est  donc  pas  non  plus  au  nom  d'un  semblable  principe 
que  vous  pouvez  réclamer  un  surcroît  de  sévérité  dans  la  peine 
qui  va  frapper  le  récidif.  Autrement  votre  législation  serait 
mille  fois  surprise  en  défaut,  mille  fois  elle  mériterait  le  re- 

1  Sauf  le  bénéfice  des  circonstances  atténuantes ,  qui  n'est  point  en  causai 
il  ne  s'agit  ici  que  d'une  chose,  de  savoir  si  la  récidive  p^nt  être  une  droon* 
ttance  aggravante, 
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proche  de  manquer  à  la  justice  ^  particulièrement  lorsqu'elle 
laisse  cumuler  les  détits  sans  cumuler  les  peines. 

d)  Vous  punissez  l'excès  de  perrersité  dans  la  récidive!  Et 
moi ,  je  vous  dis  que  cet  excès  peut  n'être  qu'imaginaire.  Ea 
effet,  tel  individu  qui  commet  un  premier  délit  peut  être  pas- 
sible déjà  du  maoÀmum  de  la  peine,  tandis  que  le  second  délit, 
s'il  était  seul,  ne  serait  passible  que  du  mîmifium.  Voas  vojes 
là  un  surcroit  de  perversité  !  Moi,  j'y  vois,  malgré  la  récidive, 
un  amendement.  Et  cet  amendement  est  d'autant  plus  considé- 
rable que  la  passion  pourra  être  devenue  plus  forte  par  l'habi- 
tude, que  le  besoin  serait  plus  pressant,  etc.  Qu'on  se  rappelle 
ce  qui  a  été  dit  d'abord  au  sujet  de  l^abitude. 

L'habitude!  Punir  l'habitude!  Y  pense-t-on7iil  y  a  trois 
choses  dans  l'habitude  active  :  le  fait  extérieur;  le  tnowDemetU 
irUeme  qui  y  porte  avec  plus  ou  moins  de  force  par  suite  de  le 
réitération  plus  ou  moins  fréquente  de  l'action,  espèce  de  mou- 
vement automatique;  puis  enfin,  pour  ceux  qui  jugent,  ViienHêé 
et  la  êuceeisùm  de  ces  actes  comme  étant  de  môme  nature, 
comme  s'enchaînant  dans  le  temps,  comme  ayant  des  causes 
particulières  psychiques  et  organiques  profondes,  peu  connues» 
Or,  je  le  demande,  oà  est  ici  cette  perversité  dont  on  parle,  pu- 
nissable pour  elle-même ,  ou  parce  qu'elle  se  trouve  suivie  d*on 
acte  dommageable?  j^si-ce  dans  le  fait  extérieur?  Non ,  il  est 
par  lui-même  dépourvu  de  toute  moralité.  Est-ce  dans  l'impul- 
sion interne?  Non,  elle  n'est  pas  légalement  imputable;  elle 
ne  l'est  pas  même  moralement  en  tant  que  mouvement  autoon» 
tique  ou  habituel  proprement  dit  Est-ce  dans  ces  jugements , 
ces  abstractions  qui  nous  distinguent  des  animaux  et  qu\  en« 
gendrentia  notion  de  l'habitude?  Bien  moins  encore,  puisqu'un 
tiers  peut  les  porter  fort  impunément.  Il  n'y  a  cependant  pas 
autre  chose  dans  l'habitude.  Faites  encore  la  part  de  l'intelii- 
gence»  de  la  passion,  de  la  liberté,  vous  ne  trouverez  rien  là  qui 
soit  un  délit,  rien  en  soi  de  punissable. 

L'habitude  n'est  donc  pas  punissable  en  elle-même» 

Le  serait-elle  parce  qu'elle  serait  accompagnée  d'un  acte 
dommageable?  Eh  quoi  !  cette  connexion  par  elle-même  serait 
un  crime  l 

C'est  donc  l'acte  injustement  dommageable  qui  peut  seul,  qui 
doit  seul  être  puni ,  et  pour  autant  qu'il  est  nuisible.  Voilà  le 
vrai. 


4.  Oq  insiste  et  l'on  prétenci  qu'il  ;  a  dei»  oboses  daas  un 
délit,  deux  éléments,  l'un  matériel  et  l'autre  amoral»  et  que  c'est 
le  second  qui  doit  servir  de  base  à  la  peine.  •—  J'accorde  bie^ 
la  première  de  cçs  propositions  9  mai^  je  nie  la  seconde.  In^é* 
pendamment  des  raisons  déjà  alléguées  plus  baut,  je  fertii  r^ 
marquer  que  l'on  se  méprend  sur  le  rôle  que  doit  jouer  en^droit 
wminel  l'élément  moral.  On  ne  yoit  pas  que  la  justice  bumaine 
ne  peut  et  ne  doit  s'occuper  à  cet  égard  que  d^  la  quentipn  d9 
savoir  si  le  fait  a  été  volontaire  et  suffisamment  éclairé  >  f^V9 
que  la  question  du  degré  de  la  volonté,  des  motifs  de  cette  vo- 
lonté» oa  peut  être  prise  en  considération  pour  aggraver  la 
peine ,  dit  momept  qu'il  y  a  intelligence  suSIsaqte  ou  présumée 
telle.  S'il  fallait  tenir  compta  des  motifs  divers»  moraleai|eQt 
innocents,  moralement  bons  môme»  au  point  de  vue  de  la  ponr 
science  individuelle  de  l'agent  (et  quel  est  celui  qui»  en  défini^ 
tive»  ne  juge  pas  par  sa  propre  conscience  7) ,  ii  n'anr^it  pas 
CsUu  écarteler  Jean  Cbàtel»  ni  Ravaillac,  ni  Damieps,  ni  les  autres 
fanatiques,  mais  tout  au  plus  les  enfermer.  Ce  n'e^t  Pflf  l'ei4r 
cration  de  la  postérité  qu'ils  auraient  méritée,  mais  M  palipes 
et  les  honneurs  du  martyre.  Voilà  cependant  h,  quelle^  çpnsé*- 
quences aboutit  le  principe  que  \^  peine  doitôtre  la  suite  deTim-r 
moralité  subjective  de  l'action  et  du  degfé  de  celte  immoralité- 

Prétepdrait-on  par  basard  que  la  moralité  de  cette  action  pe 
doit  pas  âtre  prise  de  la  consciepce  de  l'agent»  ipais  de  Cftl(e 
du  public  ou  des  juges?  D'abord  on  aorlirait  de  l'hypothès^^ 
ensuite  on  se  placerait  sur  un  terrain  qui,  pour  ôtre  nouyea^» 
ne  serait  pas  plus  tenable.  Il  y  aurait  premièrement  une  iiyuf|<r 
tice  souveraine  à  punir»  au  nom  de  la  morale  »  des  Qct<^s  4ont 
on  mettrait  cependant  de  côté  la  seule  cbose  qui  leur  dpnpe  un 
caractère  moral»  l'intention  de  l'agent.  Il  faudrait»  en  second 
lieu,  admettre  alors  que  la  conscience  de  l'individu  n'est  point 
pne  régie  d'action  qu'il  soit  obligé  de  "suivre»  et  que  si  l'opinion 
(et  quelle  opinion  I)  ]fk\  suggère  un  crime»  il  peut  le  commettre 
en  toute  conscience,  quelle  que  soit  sa  propre  manière  de  voir. 
Comment  se  ferait-il  encore  qu'il  y  eût  une  morale  publique 
s'il  n'y  avait  pas  de  conscience  morale  individuelle?  Cette  by»- 
potbèse,  on  le  voit,  sape  Is  morale  dans  ses  derniers  fonde- 
ments, et  renverse  ainsi  le  principe  qu'on  voudrait  établir,  à 
savoir,  que  la  peine  et  son  (^e^ré  doivent  élre  la  conséquence 
de  l'élément  moral  qui  se  rencontre  dans  le  délit. 
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En  résumé,  c'est  oui  ou  c'est  non;  si  c'est  oui,  outre  que  tous 
entreprenez  sur  les  jugements  de  Dieu ,  que  vous  tentez  Tim- 
possible,  que  vous  tombez  dans  l'arbitraire^  que  vous  confon- 
dez des  sciences  pratiques  fort  distinctes ,  vous  donnez  un 
blanc-seing  au  fanatisme  de  toutes  les  couleurs  ;  si  c'est  non  » 
vous^uccombez  sous  le  poids  d'une  contradiction* 

Nous  ne  sommes  ni  le  seul  ni  le  premier  qui  ayons  aperça 
ce  danger.  M.  de  Rotteck  dit  très-bien  :  «  C'est  une  témé- 
»  rite  de  déterminer  le  degré  de  la  peine  d'après  des  rai- 
»  sons  morales ,  et  une  témérité  dix  fois  plus  grande  de  pré- 
»  tendre  donner  à  une  pareille  détermination  la  vertu  d'une 
»  loi  juridique  y  par  conséquent  une  autorité  extérieurenieni 
»  répressive  {Zu>ang9u>ei$  xu  handhabende  GUtigkeit).  Il  est 
»  absolument  impossible  ici  d'arriver  à  une  vue  claire^  incon- 
»  testable ,  et  d'une  valeur  objective;  c'est  donc  ouvrir  toutes 
>»  les  portes  à  Tarbitraire  le  plus  déplorable  chez  le  législateur 
»  et  le  juge,  que  de  déterminer  les  peines  d'après  une  estiroa- 
»  tion  morale  ^.  » 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  la  morale  ne  doive  pas  être  respec- 
tée dans  les  lois  pénales,  dans  le  choix  des  peines  comme  dans 
leur  degré;  mais  ce  n'est  là  qu'une  barrière^  un  principe  né- 
gatify  et  nullement  le  principe  positif  qui  sert  de  base  à  la  pé- 
nalité. Ce  principe^  suivant  le  même  auteur^  est  celui  d'une 
juste  rétribuUofiy  c'est-à-dire^  d'une  rétribution  proportionnée  d 
la  gravité  du  dèlU,  gravité  qui  s'estime  par  le  mal  occasionné 
volontairement.  Ce  n'est  pas  là,  dit-il,  la  loi  du  talion^  absolu- 
ment pas  :  le  talion  se  règle  sur  le  fait  sans  le  comprendre;  le 
principe  de  la  rétribution  proportionnelle  est  lui-même  subor- 
donné à  celui  de  la  justice^  et  ne  sert  qu'à  déterminer  la  nature 
et  la  mesure  de  la  peine  sous  la  direction  du  principe  de  jus- 
tice. Ces  deux  principes  doivent  toujours  être  réunis*. 

Cette  doctrine  est,  comme  on  voit,  celle  que  nous  professons. 

5.  Qui  n'aperçoit  une  autre  contradiction  encore  dans  le 
principe  que  nous  combattons  ?  Si  la  récidive  ne  doit  être 
punie  plus  sévèrement  que  parce  qu'elle  est  un  indice  d'ane 
plus  grande  perversité,  que  va-t-il  arriver?  C'est  que  partout 
où  cet  indice  ae  révélera,  il  faudra  punir  ainsi. 


*  Lehfhwh  des  Vemunftreehts  etc.,  t.  in,  p.  J86, 
>  Ihid,,  p.  281  et  BUiv, 
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Or,  il  Taut  en  convenir,  celui  qui  commet  plusieurs  forfails 
de  différentes  natures,  n'a  pas  même  pour  lui  l'excuse  de  cette 
sorte  d'habitude  qui  tient  à  la  perpétration  d'un  délit  de  même 
espèce  :  il  n'y  a  pins  ici  que  l'habitude  du  genre  »  mais  pas 
celle  de  l'espèce.  En  sorte  que  si  l'on  admet  avec  quelques  lé- 
gislations le  principe,  que  la  récidive  n'est  un  cas  d'aggrava- 
tion qu'autant  qu'elle  a  lieu  dans  l'espèce  et  non  dans  le  genre, 
un  individu  pourrait  épuiser  dans  sa  conduite  toutes  les  caté- 
gories de  crimes  enregistrées  dans  le  Code  pénal^  sans  être 
punissable  d'un  surcroît  de  châtiment  pour  cause  de  récidive, 
alors  même  qu'il  aurait  choisi  dans  chaque  espèce  le  cas  le 
plus  grave.  A  côté  d'un  pareil  saint  pourrait  se  trouver  un 
malheureux  récidiviste  qui  n'aurait  de  sa  vie  commis  que  deux 
délits,  et  des  moins  qualifiés,  et  il  serait  cependant  jugé  assez 
perverti  pour  mériter  le  maximum  de  la  peine  affecté  à  son 
délit,  et  peut-être  encore  le  double  de  ce  maximum,  et  peut- 
être  même  une  peine  supérieure  et  d'une  autre  nature  !  0  jus- 
tice !  sainte  justice  !  que  deviens-tu  entre  les  mains  des  juris- 
consultes si  inviolablement  attachés  à  la  morale  !  Et  la  morale 
elle-même  n'aurait-elle  pas  aussi  quelque  raison  de  se  plaindre  ? 
C'est  ainsi  qu'en  confondant  ces  deux  sciences  on  les  dénature 
l'une  et  l'autre,  on  corrompt  le  droit  par  la  morale  et  la  morale 
par  le  droit. 

6.  Veut-on  voir  d'autres  déplorables  bizarreries  sortir  du 
système  de  l'aggravation  pour  cause  de  récidive,  surtout  dans 
le  système  où  il  n'y  a  de  récidive  aggravante  qu'autant  que  le 
délit  est  de  même  espèce,  de  même  dénomination,  ou  de  même 
catégorie  de  gravité  aux  yeux  de  la  loi  ?  En  voici  quelques-unes 
encore  : 

à)  Un  voleur  a  été  condamné  une  première  fois  au  maximum. 
Une  seconde  fois,  son  vol  est  plus  grave,  moins  excusable  : 
maximum  encore  par  conséquent.  Je  ne  m'occupe  plus  du  côté 
moral  de  la  question  ;  mais  je  nie  demande  où  est  l'aggravation 
de  la  peine  par  suite  de  la  récidive.  Je  pourrais  demander  aussi 
ce  que  devient  la  logique. 

i)  Un  autre  individu  assassine  d'abord  ;  plus  tard,  il  vole  ^ 

1  On  me  répondrait  peutpétre  par  l'article  &7  du  Gode  pénal  ;  mais  outre 
que  je  n'ai  point  aJIkire  à  une  législation  plutôt  qu'à  une  autre,  je  répU- 
queraifl  que  la  disposition  de  cet  article  est  contraire  au  principe  qui  veut 
que  la  récidive  n'ait  lieu  que  pour  des  délits  de  le  même  espèce. 
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Pas  de  rëcidire,  pas  de  maximum  cette  fois.  Mais  uq  antre 
encore  qui  n'a  pas  assassiné,  qui  n*a  fait  que  nrier,  même 
|wu  de  etobe,  et  dans  des  circonstances  telles,  c)u'en  vérité  il  a 
fllllu  la  loi|  et  une  loi  stricte  pour  le  condamner,  volera  de 
nbtiTeau  et  dans  les  mêmes  circonstances.  Cette  fois  il  y  a  ré« 
cidive  ;  et  quoique  son  Toi  soit  plus  excusable  que  celui  de 
rantre  roleur^  quoiqu'il  n'ait  jamais  trempé  ses  mains  dans  le 
eatig,  il  sera  condamné  au  matimum  !  le  tout  au  nom  de  la 
norale  et  parce  qu'il  est  plus  pervers  ! 

t)  Un  troisième  est  récidiviste^  sans  doute;  mais  il  a  droite 
d'ailleurs,  à  des  circonstances  atténuantes.  Voilà  le  juge  plot 
embarrassé  que  l'ftno  de  Buridan.  Dirait-on  bien  comment  il 
pourra  appliquer  le  maximum  et  le  minimum  tout  à  la  fois?  Il 
s'en  tirerti,  sans  doute,  par  iin  juste  milieu.  Mais  un  pe\k  d'in-- 
justice  et  iïù  peu  de  justice»  par  malheur,  est  encore  de  l'injus- 
tice. Que  ferait-il  donc?  Je  sais  bien  ce  qu'il  y  aurait  à  faire 
danstiotre  législation,  par  exemple»  si  l'article  56  n'existait 
paS|  et  le  juge  no  serait  pas  plus  embarraséé  que  moi.  Il  là  fera 
làire ,  sans  doute ,  an  nom  de  l'article  463  S  et  du  principe 
favém  imni  ampliandi  :  mais  Vin  dubio  «A^lme,  qu'en  féra4-il? 
Il  ne  peut  pas  ne  pas  jngér.  11  complétera  Vin  duhio  en  cyoutaiK 
s(  ager9  non  necetêe  stf;  c'est  du  moins  œ  que  nous  ferions. 

7.  On  se  fonde  encore  sur  l'insuffisance  démontrée  de  la 
pteine  soufferte ,  puisqu'elle  n'a  pas  corrigé  le  récidiviste.  — 
Cet  argument  est  l'un  des  plus  faibles,  des  plus  faux  et  des  plus 
odieux. 

a)  La  peine  n'a  pas  civilement  pour  but  essentiel  de  corrigen 

b)  Elle  aurait  pour  blit  de  corriger  qu'elle  ne  pourrait  encore 
dépasser  la  juste  mesure  marquée  par  la  gravité  même  du  dé^ 

*■  La  Côu^  de  cassation  a  varié  à  es  lujet  i  arr.  easi.  8  février  1S14  (BM, 
»•  1 1)  ;  arr.  cass.  U  septembre  1S20  (Bourguignon,  L 111,  p.  4S) ;  2  février  1S17 
(BttU«,  p.  2S).  Pourquoi  cette  dernière  Jurisprudence,  qui  étend  le  bénéfiee 
de  Tarticle  463  aux  cas  des  articles  57  et  58,  ne  proûterait-elle  paa  également 
aux  cas  de  Tarticle  5C?  C'est  cependant  ce  qui  semblerait  n'être  pas  d*après 
MM.  HÉLiE  et  Chauveau,  1 1,  p.  308, 2«  édit.  Nous  pensons  néanmoins  le  coa- 
traire,  et,  nous  fondant  sur  la  nature  des  choses,  nous  raisonnons  à  /orttorî 
des  dispositions  des  articles  57  et  58  à  celles  de  l'article  8S,  et  nous  arguons 
aes  paroles  do  rapporteur  à  la  Chambre  des  dépotés,  lors  de  la  févislOD  do 
Code  pénal  en  1SS2.--T.  TM&rx$  du  Coâè  pétuA,  p.  SIS  et  SiS)  ouviafs 
d'anieorsexoeUent,  d'an  esprit  vraiment  philosophique,  et  oà  noos 
sommes  inspiré  plus  4*ane  fois. 
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lit,  aux  yeux  de  ceux  qui  admettent  que  la  justice  doit  servir  à 
dieaurer  la  peioe,  en  ce  sens  que  la  peine  ne  peut  excéder  cette 
mesure^  alors  même  qu'elle  peut  rester  au-dessous. 

c)  Si  Ton  admets  sans  celte  restriction  voulue  par  la  justice, 
que  la  peine  doit  être  portée  au  degré  nécessaire  pour  corriger 
le  coupable,  qu'elle  n'est  censée  sufïïsante  qu'à  cette  condition , 
voici  les  belles  conséquences  qui  découlent  de  cet  équitable 
principe. 

Il  faudra  élever  vos  peines ,  non-seulement  au  maximum , 
comme  vous  le  désirez,  mais  à  un  degré  quelconque,  jusqu'à 
la  peine  de  mort  s'il  j  a  lieu;  et  cela  pour  tout  délit  réitéré 
«|uei' qu'il  soit,  fût-ce  la  plus  légère  contravention.  Acceptez- 
Vous  ces  conséquences,  vous  qui  blâmez  déjà;  non  sans  raison, 
la  sévérité  de  vos  propres  lois ,  mille  fois  plus  indulgente  ce<^ 
pendant  que  votre  principe? 

Ce  n'est  pas  tout,  il  faudra  que  vous  éleviez  toutes  vos  peines, 
dans  l'application,  môme  pour  le  cas  où  elles  sont  violées  pour 
là  première  fois.  En  effet,  quiconque  viole  la  loi  h'est  point 
suffisamment  effrayé  de  la  peine  qui  l'attend.  Cette  peine  n'est 
donc  pas  suffisante. 

Direz-vous  qu'elle  le  sera  peut-être  quand  il  l'aura  endurée, 
tst  qu*il  la  connaîtra  mieux?  Je  l'accorde,  mais  je  vous  prie  d'être 
eouséqilenté  Qui  vous  dit  que  la  même  peine,  endurée  une  se- 
oottde,  une  troisième  fois,  ne  sera  pas  sulfisante  aussi  pour  pré- 
venir une  nouvelle  rechute?  Vous  supposez  le  contraire,  parce 
qu'elle  n'a  pu  contenir  une  première  fois  le  coupable,  et  qu'il 
est  à  présumer,  dites-vous ,  qu'elle  n'aura  pas  plus  d'empire 
UDQ  seconde  fois  que  la  première.  Cette  présomption  ne  me 
semble  point  légitime,  d'abord  parce  qu'une  peine  devient 
d'autant  plus  intolérable  qu'elle  est  plus  réitérée,  à  moins 
qu'elle  ne  perde,  par  l'habitude  de  la  supporter,  toute  son  efiQ^ 
eacité. 

Cette  présomption  a  un  autre  tort  encore,  c'est  d'en  être  une. 
11  tfi'est  pas  juste  de  punir  préventivement  ou  pour  un  délit  qui 
n'est  pas  commis.  On  tombe  alors  dans  le  faux  système  qui 
place  la  défense  préventive  ou  la  peine  anticipée  à  la  base  du 
droit  criminel.  On  convertit  toute  la  législation  pénale  en  lois 
contre  des  suspects. 

Il  est  inutile  de  répondre  que  cette  suspicion  n'a  lieu  que 
contre  les  récidivistes;  car  elle  est  légitime ,  même  à  leur 
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égàtd,  ou  elle  ne  Test  pas.  Si  elle  ne  Test  pas ,  poorqwoi  celte 
iniquilé  ne  pourrait-elle  pas  également  s'étendre  à  d'autres?  Si 
elle  l'est,  qui  donc  aurait  le  droit  de  s'en  plaindre,  et  à  quoi 
bon  dès  lors  une  distinction  ? 

Mais  non,  encore  une  fois,  il  n'est  pas  juste  de  punir  un  délit 
possible^  un  délit  même  probable.  Et  c'est  ce  que  vous  faites 
cependant  lorsque  vous  fondez  l'aggravation  prise  de  la  réci- 
dive, sur  la  crainte  d'une  rechute  nouvelle,  sur  un  défaut  suffi* 
sant  de  correction. 

Notez ,  en  outre ,  que  si  vous  faites  entrer  Texemplarité  dans 
le  but  des  peines  ,  il  faudra  les  élever  par  cette  raison  encore 
contre  tous  les  délinquants  qui  seront  à  leur  début;  car  il  serm 
prouvé  par  le  fait  que  l'exemple  n'a  pas  été  assez  frappant.  Et 
alors  dans  quelle  voie  de  terreur  n'étes-vous  pas  engagés  el 
jusqu'où  ce  système  d'atrocité  ne  vous  conduira-t-il  pas? 

8.  Tout  à  l'heure  c'était  l'intérêt  de  l'individu,  sa  moralité 
qu'on  alléguait,  son  immoralité  plutôt;  à  présent,  c'est  l'in- 
lérêt  public ,  la  sûreté  commune  qui ,  dit-on ,  n'est  pas  suffi- 
samment sauvegardée  sans  cette  aggravation  de  peine. 

Mais  encore  une  fois  si  cette  sûreté  est  la  mesure  de  la  peine, 
soyez  donc  atroce,  draconiens ,  vous  serez  peut-être  plus  as- 
surés de  votre  fait.  Je  dis  peut- être  ;  je  devrais  dire  qu'il  n'en 
est  rien,  puisqu'il  est  prouvé  par  les  faits,  comme  par  l'ana* 
lyse  du  cœur  humain,  que  plus  une  législation  est  cruelle,  plus 
elle  est  détestée,  plus  les  mœurs  sont  féroces,  plus  les  lois  sont 
méprisées,  plus  il  y  a  de  scélératesse. 

Faut-il  donc  tant  de  paroles  pour  établir  que  la  peur  n'est 
pas  la  base  légitime  du  droit  de  punir?  Prenez  toutes  les  pré- 
cautions propres  à  vous  rendre  la  sécurité ,  mais  que  ces  pré- 
cautions n'aillent  pas  jusqu'à  frapper  des  délits  encore  ima* 
ginaires,  si  probables  qu'ils  puissent  vous  paraître. 

La  sûreté  publique  (je  ne  dis  plus  la  sécurité)  n'est  pas  même 
la  mesure  de  la  peine,  sans  quoi  il  faudrait  punir  d'autant  plus 
fortement  que  le  délit  serait  plus  probable,  parce  qu'il  est  plus 
commun ,  alors  même  qu'il  sçrait  peu  grave  en  lui-même.  Or  il 
n'appartient  pas  à  la  société  de  punir  ainsi  en  raison  du  nom- 
bre, abstraction  faite  de  la  gravité;  car  c'est  alors  punir  un  in- 
dividu non- seulement  pour  son  propre  méfait,  à  lui,  mais  eo- 
core  pour  le  méfait  de  ses  concitoyens.  Qu'on  élè^  la  peine  si 
elle  est  susceptible  de  l'être ,  c'est-à-dire  si  elle  n'est  déjà  pas 
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proportionnée  à  la  gravité  du  délit,  mais  qu'on  ne  voie  point 
une  gravité  supérieure  dans  une  sorte  de  maladie  endémique 
qui  rend  le  délit  contagieux.  Si  c'est  là  un  mal,  il  doit  être 
guéri  par  d'autres  moyens  mieux  en  rapport  avec  la  véritable 
cause  du  mal. 

Voilà  les  grands  torts ,  au  moins  apparents»  de  l'aggravation 
prise  de  la  récidive^  Un  célèbre  criminalista,  Carnet,  avait  déjà 
fait  remarquer  qu'il  n'est  pas  juste  de  se  rappeler  qu'un  premier 
délit  a  été  commis  et  d'oublier  qu'il  a  été  puni^  que  d'ailleurs 
un  premier  délit  n'est  point  une  circonstance  d'un  second; 
qu^infliger  à  celui-ci  une  peine  plus  grave  à  cause  de  celui-là, 
c'est  violer  la  maxime  non  bi$  in  idem  ^. 

Toutes  ces  considérations  ne  nous  semblent  sujettes  qu'à  une 
4B6ttle  difficulté  sérieuse,  celle  de  savoir  comment  on  les  conci- 
lierait, d'une  part,  avec  les  circonstances  atténuantes  ou  aggra- 
vantes prises  du  caractère  moral  de  l'agent  \  d'autre  part  avec 
la  peine  qui  atteint  la  tentative ,  même  dans  le  délit  manqué* 

Cette  objection  n'est  cependant  pas  insoluble.  On  peut  dire 
relativement  à  la  première  difficulté  s 

1*  Qu'il  est  bien  permis  de  tirer  de  la  inoralité  présumée  du 
sujet  des  motifs  d'atténuer  sa  peine ,  puisque  la  peine  propre- 
ment dite,  et  surtout  un  certain  degré  de  peine,  n'est  pas  d'o« 
bligation  pour  la  société  qui  l'impose. 

2*  Que  les  circonstances  de  cet  ordre  qui  paraissent  aggra- 
vantes devraient  toujours  être  écartées,  et  le  degré  de  la  peine 
n'être  déterminé  que  d'après  la  douleur  ou  le  préjudice  occa- 
sionné, la  difficulté  ou  l'impuissance  où  était  celui  qui  en  a 
souffert  d'y  échapper.  Cette  manière  d'envisager  le  délit  dans 
toutes  ses  circonstances  et  ses  effets  relativement  à  celui  qui 
en  souffre,  conduirait  tout  aussi  sûrement  au  maximum  de  la 
peine  que  les  considérations  morales  d'un  autre  genre.  Tout 
serait  donc  concilié,  et  l'on  ne  serait  pas  exposé  à  faire  de  la 
vengeance  en  rendant  la  justice. 

Les  mêmes  principes  nous  conduiraient  à  ne  punir  dans  le 
délit  tenté,  manqué,  etc.,  que  le  mal  commis  réellement,  et 
jamais  l'intention ,  ni  la  préparation ,  ni  l'exécution  inoffensive 
en  soi.  Mais  on  pourrait  cousidérer  comme  un  mal  punissable 
la  frayeur  occasionnée,  le  trouble  et  l'inquiétude  jetés  dans  Tes* 

.   ^  ComfiMfif.  du  C^dê  ip^not,  1. 1,  p.  162. 
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prit  de  celui  contre  qui  la  tentative  aurait  eu  lieu ,  Palaraie  ré* 
pandue  au  dehors,  en  un  mot  tout  le  ma)  qui  a  été  fait  rëeU»« 
meht.  De  cette  manière  encore^  la  tentative  tuspendoe  oa 
empécbëe  par  une  puissance  étrangère  (délit  tenté  ou  manqué) 
serait  punie  dans  sa  juste  mesure,  et  Ton  ne  s'égarerait  pas 
dans  de  subtiles  et  dangereuses  distinctions. 

Quoi  qu'il  en  soit»  il  y  a  d'autres  questions  fort  importantes  i 
décider  dans  la  récidive  :  1*  Le  temps  ne  fera-t*it  rien  à  l'afiaire) 
ou  ne  sera«-t-on  réputé  récidif  qu'autant  qu'il  y  aura  rechute 
dans  un  intervalle  de  temps  déterminé?  2®  8era-t-il  encon 
indifférent  d'avoir  entièrement  subi  sa  peine,  ou  de  ne  l'avoir 
subie  qu'en  partie ,  ou  de  l'avoir  prescrite?  8*  Su£&rd-t-il  même 
de  l'avoir  méritée,  et  d'avoir  prescrit  l'action  publique?  Quel 
sera  enfin  le  surpins  de  la  peine  affsctée  à  ce  surplus  de  culpa- 
bilité? 

On  sent  toute  l'importance  de  ces  questions.  Si  par  eitemple 
on  fixe  une  durée  de  six  mois,  d'un  an,  etc.,  passé  lequd  temps 
un  individu  n'est  plus  exposé  à  se  voir  condamner  plus  sévère- 
ment pour  cause  de  récidive  ;  il  s'ensuivra  que  celui  qui  sera 
assez  habile,  asses  maître  de  lui-môme  pour  attendre  que  cet 
intervalle  de  temps  soit  expiré,  pourra  récidiver  impunément 
tant  qu'il  voudra,  quant  à  la  circonstance  aggravante-dn  moins; 
tandis  qu'un  autre  plus  faible,  plus  excusable,  ayant  peut-être^ 
en  somme,  récidivé  moins  de  fois^  sera  cependant  puni  plus 
fortement,  quoique  moins  coupable.  Nouvelle  liaison  de  renoïk- 
cer  &  se  prévaloir  de  l'état  moral  de  Tindividu  dans  ce  système. 

On  a  varié  beaucoup  sur  cette  question  de  temps.  Le  tort  est 
peut-être  d'avoir  voulu  la  résoudre.  Il  aurait  au  moins  fallu  alors 
appeler  l'atteotion  du  juge  sur  la  question  de  savoir  si  l'indi- 
vidu qui  n'a  pas  récidivé  dans  le  délai  voulu  a  pu  ou  n'a  pas  pa 
AiiH9  autrement.  Il  est  vrai  qu'on  ne  peut  conclure  de  cette  hen- 
teuse  impuissance  qu'il  y  aurait  eu  récidive  dans  te  cas  con- 
traire*, mais  c'est  peut-être  aussi  une  raison  d'être  moins  sévère 
pour  ceux  qui  ont  succombé  plus  tôt  à  une  tentation  de  tons  les 
jours  et  de  tous  les  instants. 

D'un  autre  côté>  ne  rien  décider  en  fait  de  temps,  c'est  s'ex- 
poser i  faire  perdre  le  fruit  de  tons  les  efforts  qu'a  pu  déployer 
un  coupable  pour  ne  pas  retomber  plus  souvent.  Ce  n'est  li, 
il  est  vrai ,  qu'un  mérite  moral  négatif,  qui  n'est  pas  toujours 
très-évident»  et  que  la  société  n'est  point  tenUs  ds  récompenser. 
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Il  vaut  donc  mieux,  en  définUiye,  que  le  législateur  garde  \» 
silence  à  cet  égard ,  et  qu'il  abandonne  ce  côté  de  la  question 
à  la  conscietace  du  juge. 

Quel  que  soit  le  temps  qui  sépare  un  premier  délit  d^un  se- 
cond délit  de  même  nature,  la  jprésomption  du  changement 
moral  est  démentie  par  le  fait  ;  et  dès  qu'où  est  sur  la  mauvaise 
|)entè  de  ce  geore  d'aggravation,  il  faut  avoir  le  courage  de  s'y 
tenir,  et  de  pukiir  une  récidive  comme  telle,  si  tard  qu'elle  puisse 
Venir.  Il  y  aurait  de  foMei  raisons  morales  ft  l'appui  de  cette 
thès^,  mais  ce  seraiettt  des  raisons  morales  seulement. 

S'il  est  indifférent,  pour  être  condamné  comme  récidif,  d'a- 
voir subi  entièrement  sa  peine,  ou  de  n^  l'avoir  subie  que  par^ 
tiellement,  ou  de  ne  l'avoir  pas  subie  du  tout,  ce  qui  est  notre 
lavis  dans  le  système ,  commebt  peut-on  argumenter  en  faveur 
de  ce  système ,  en  motivant  l'aggravation  de  1à  seconde  peine 
sur  l'insuffisance  de  la  première?  Gomment  peut  ••on  savoir 
qu'elle  a  été  insuffisante,  puisqu'elle  h'a  pas  été  subie,  on 
^'elle  be  Ta  été  qu'en  partie?  —  Nouvelle  déraison  encore. 

Nul  n'est  censé  coupable  s'il  n'a  été  condamné  ;  et  dès  lors 
tselui  qui  a  prescrit  l'accusation  à  Toccaëion  d'un  premier  délits 
ne  peut  être  regardé  comme  récidif  quand  il  est  poursuivi  pont 
un  second. 

Le  surplus  de  la  peine  affectée  à  la  circonstance  de  la  réci- 
dive dûit  être,  au  jngemètildes  plus  sages  jurisconsultes  et  des 
législateara  les  plus  intelligents,  le  maxiinum  de  la  peine  affec- 
tée au  délit  t  ia  circonstancié  de  l'aggravation ,  disent-ils ,  né 
ébange  pas  là  nature  du  délit*,  on  ne  peut  donc  le  frapper  d'une 
pleine  réservée  à  4b  délit  supérieur.  On  pense  bien  que  ce 
moindre  "ma!  est  aussi  préféré  par  nous  i  un  plus  graâd.  Nous 
n<6  ierioAs  pas  moins  disposé  à  voir  la  circonstance  de  la  réci- 
dive paralysée  par  une  réhabilitation  qui  serait  une  restitutio  ^ 
énfegrmnrj  une  reconnaissance  de  l'égarement  de  la  justice.-  La 
grt^  fait  présnttier  qu'elle  est  méritée,  et  semblerait  devonr 
procurer  les  mêmes  avantages.  Quant  à  Tamnistie,  c'est  tin  par^ 
don  avant  jugement,  comme  la  ^râce  est  un  pardon  après  ju- 
gement. Même  raison  donc  de  décider  semblablemetit,  d'autant 
plus  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  condamnation.  Nous  ne  ftÔBonft  ici 

*  Au  nombre  desquels  U  faut  encore  placer  celui  de  la  Chine. —V.  Co(U 
pénal  ckimi$^  1. 1,  p.  75-77. 
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que  du  droit  tfaéorique  pur;  noas  n'interprétons  point  le  Code 
pénal  français  ;  on  est  prié  de  ne  point  l'oublier. 

Nous  avons  reproduit  sincèrement  tout  ce  qui  a  été  dit,  i 
notre  connaissance,  en  faveur  de  l'aggravation^  et  nous  croyons 
l'avoir  apprécié  à  sa  juste  valeur.  On  nous  réfutera  difficile- 
ment, croyons-nous;  mais  nous  sommes  persuadé  aussi  que 
nous  aurons  convaincu  peu  de  monde,  et  qu'on  restera  avec  le 
préjugé  de  la  convenance  de  l'aggravation  de  la  peine.  C'est  là 
plus  qu'un  préjugé;  c'est  une  sorte  d'instinct  très-explicable 
par  le  ressentiment  de  la  vengeance  et  par  la  persuasion  où  l'on 
est  qu'en  frappant  plus  fort  on  corrigera  plus  sûrement.  Hais  si 
la  vengeance  est  un  mauvais  sentiment^  et  si  la  correction  n'est 
pas  un  bien  qu'il  s'agisse  d'obtenir  à  tout  prix,  il  est  clair  qu*OD 
ne  justifiera  pas  l'aggravation  pénale  par  cette  double  raison.  Il 
faut  en  chercher  une  autre. 

Reportons-nous  donc  à  une  question  plus  élevée,  celle  qui  est 
Je  fondement  du  droit  criminel  :  laisociété  a-t-elle  le  droit  de 
punir,  ou  n'a-t-^lle  que  le  droit  de  se  défendre?  Comme  nous 
traiterons  ailleurs  cette  question  plus  convenablement,  il  nous 
suffira  d'en  anticiper  ici  la  solution,  et  de  raisonner  en  consé- 
quence. 

Si  la  société  n'avait  que  le  droit  de  punir  proprement  dit, 
c'est-à-dire  d'infliger  un  mal  pour  un  autre,  sans  aucun  intérôt 
d'ailleurs ,  ou  même  en  se  proposant  pour  but  l'amendement 
moral  du  coupable,  elle  ne  pourrait,  sans  injustice,  lui  faire 
plus  de  mai  qu'il  n'en  a  fait,  ou  plutôt  qu'il  n'en  a  voulu  faire; 
elle  ne  poutrait  plus  môme  lui  en  faire  aucun,  du  moment  qu'elle 
le  croirait  repentant,  si  le  changement  moral  était  la  fin  re- 
cherchée par  la  peine.  Dans  le  système  du  droit  de  punir,  l'ag- 
gravation pénale  de  la  récidive  est  donc  absolument  inexpli- 
cable. 

Reste  le  droit  de  défense.  On  dit  avec  raison  que  le  droit  de 
défense  est  indéfini.  En  effet,  il  n'a  pas  sa  mesure  en  lui-même, 
mais  bien  dans  le  degré  d'énergie  rendu  nécessaire  par  l'at- 
taque et  pour  la  repousser.  Quelles  que  soient  la  nature  et  l'im- 
portance de  l'objet  du  droit  attaqué ,  par  cela  seul  qu'il  y  a 
droite  que  tout  droit  est  sacré,  celui  qui  le  possède  est  par  là 
même  investi  du  droit  de  le  défendre  par  tous  les  moyens  ren- 
dus nécessaires.  C'est  l'agresseur  qui  se  fait  cette  position  plus 
ou  moins  fâcheuse-,  c'est  à  lui  seul  qu'elle  est  imputable.  Et 
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pour  porter  de  suite  les  choses  à  rextfême,  s'il  doit  succomber 
dans  la  protection  du  droit  le  plus  minime  qu'il  attaque,  c'est- 
à-dire  si  ce  droit  ne  peut  être  efficacement  protégé  qu'à  cette 
déplorable  condition ,  celui  qui  le  défend  par  de  semblables 
moyens  n'est  pas  moins  innocent  en  droit  strict^  si  répréhen- 
sibie  qu'il  puisse  être  en  morale,  que  le  propriétsire  qui  aurait 
entouré  son  verger  d'une  grille  armée  de  pointes^  si  un  marau- 
deur qui  aurait  youIu  la  franchir  venait  à  s'y  embrocher. 

La  défense  est  non-seulement  un  droite  mais  elle  est,  de  plus, 
inséparable  du  droit  d'être,  en  principe,  suffisante  ou  efficace. 

Or,  le  législateur  qui  est  en  présence  d'une  récidive  possible 
après  un  premier  châtiment  enduré,  peut  raisonnablement 
penser  que  les  moyens  de  défense  établis  pour  le  premier  délits 
et  fondés  uniquement  sur  le  principe  de  l'équité  pénale  ou  de 
la  réciprocité,  ne  sont  pas  suffisants  pour  garantir  la  société; 
il  n'a  pas  du  tout  à  s'occuper  du  degré  de  liberté ,  de  moralité 
du  récidif.  Il  n'en  est  pas,  il  n'en  peut  pas  être  juge.  11  n'a 
qu'une  mission,  celle  de  protéger  le  droit  des  citoyens  par  les 
mesures  rendues  nécessaires.  Et  cette  protection  comprend 
même  les  droits  du  coupable,  qui  ne  doit  être  puni  que  dans  une 
juste  mesure.  Or,  cette  mesure  est  juste  d'abord  quand  elle  ne 
dépasse  point  le  mal  occasionné  par  le  délit;  elle  l'est  encore 
et  ensuite  quand,  dépassant  le  mal  occasionné  par  la  récidive, 
elle  n'est  cependant  regardée  ,  par  une  raison  saine  et  calme , 
que  comme  purement  suffisante  pour  contenir  un  ennemi  plus 
on  moins  déclaré  de  la  justice. 

On  ne  peut  pas  dire  qu'à  ce  compte ,  si  le  législateur  s'ima«- 
gine  qu'une  peine  qui  dépasserait  le  préjudice  est  nécessaire 

« 

pour  protéger  suffisamment  la  société,  il  a  le  droit  d'en  frapper 
les  premiers  délits.  C'est  là  une  présomption  qu'il  ne  peut  éta- 
blir équitablement.  Il  n'y  a  jamais  lieu  de  penser,  en  effet, 
qu'une  société  se  compose  généralement  d'hommes  qui  veuillent 
leur  mal,  qui  le  préfèrent  à  leur  bien,  et  qui,  placés  entre  deux 
maux,  choisissent  volontiers  le  pire.  Pas  donc  de  raison  suffi- 
sante pour  sortir  des  bornes  de  la  justice  dans  les  dispositions 
pénales  destinées  à  réprimer  de  premiers  délits. 

En  vain  l'on  arguerait  encore  du  prétendu  fait  que  ces  dispo- 
sitions sont  démontrées  insuffisantes,  puisqu'elles  n'empêchent 
pas  en  réalité  les  méfaits  qu'elles  atteignent.  Ce  ne  serait  là 
qu'un  sophisme.  On  ne  tiendrait  aucun  compte  des  faiblesses 
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et  des  passions  hmoaioe^  de  Tespoir  de  rimpanit^»  otc»  Toutes 
choses  qui,  sans  être  des  crimes  en  elles-roémesy  peuvent  néan- 
moius  y  porter.  On  ne  fait  pas  aiten^oi^  que  ('a^oçité  d^ 
peines  serait  encore  insuffisante  pour  préyenir  tous  les  dolil^ 
et  qu'en  outre  elle  démori^l^sçrait  lei|  peuples  p^r  sop  i^rbitr^ir^ 
en  môme  temps  qu'elle  tendrait  par  sa  cruaM(4  h  losi  rend^i 
féroces. 

Il  faut  donc  mettre  en  principe  qu'il  y  aura  toujours  des  dâitif 
si  sévères  que  puissent  être  les  lois,  et  sans  doute,  alors  surtout 
qu'elles  seront  le  plus  sévères.  Il  faut  donc  prendre  soa  parti 
d'un  état  de  choses  qui  tient  à  la  nature  humaine^  et  se  borner 
aux  moyens  répressifs  dictés  ou  permis  par  la  justice.  L'iosuf* 
fisance  de  ces  moyens  est  un  de  ces  malheurs  nécessaires^  pa^r 
tage  inévitable  de  la  condition  humaine ,  et  qu'il  serait  plus 
nuisible  qu'utile  de  vouloir  extii^per  radicalement. 

Mais  ce  n'est  pas  une  raison  de  dire  :  il  y  aura  toujours  des 
récidives,  quelle  que  soit  la  gravité  de  la  peine  destinée  à  les 
réprimer  ;  cette  aggravation  est  donc  inutile.  —  Sans  doute  il 
y  aura  toujours  des  récidives.  Mais  si  l'on  peut  raisonnable- 
ment espérer  qu'il  y  en  aura  moins  en  ajoutant  à  la  peine,  sans 
du  reste  le  faire  avec  colère,  sans  mesure  ou  sous  Tempira 
d'une  terreur  déplacée,  il  est  certain  qu'on  peut,  par  ce  moyen, 
pourvoir  à  une  plus  sûre  protection. 

L'erreur  possible  n'est  donc  point  dans  l'aggravation  même 
de  la  peine,  mais  dans  son  excès. 

Quelle  doit  être  pifiintenaQt  la  règle  de  raggravation»  poiv 
ne  pas  excéder  les  bornes  de  la  justice  ?  On  ne  peut  riep  diie 
de  bien  précis  à  cet  égard.  Une  foi^  sorti  du  principe  dç  la  ré- 
ciprocité pour  se  rattacher  à  celui  de  la  nécessité  d'i^np  défeqse 
efficace,  on  tombe  inévitablement  dans  un  certain  arbitfttire* 
Cet  arbitraire  peut  ô(re  injuste,  s'il  dépasse  les  moyens  de  ri* 
gueur  nécessaires  pour  protéger  raisonnablement  l^  société.  11 
semble  toutefois,  qu'à  rpoins  de  circonstances  qui  cbaogerai^t 
l'espèce  du  délit,  il  est  juste  :  V  de  ne  pas  changer  l'espèce  de  la 
peine  ;  2»  de  la  porter  simplement  à  un  degré  plus  élevé,  dans 
le  cas  où  étant  divisible,  elle  n'aurait  pas  d'abord  été  portée  au 
maximum  ;  31^  si  elle  a  été  portée  au  maximum,  de  l'aggraver 
par  des  circonstances  accessoires,  dans  la  manière  de  la  faire 
subir,  par  exemple,  dans  un  régime  plus  dur,  etc.  Mille  moyens 
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peuvent  entrer  à  cet  4gard  dans  le  vèglement  des  maiione  de 
détention^  quelle  qu'ai  soit  l'espèce. 

Nous  dirons  donc,  en  résumant  les  points  capitaux  de  ce 
chapitre^  que  si  la  plupart  dee  législateurs  ont  puni  plus  séT&>« 
rement  la  récidive  que  la  première  chute,  c'est  qu'ils  ont  cédé 
cm  à  un  sentiment  qui  tenait  de  l'irritation  et  de  la  vengeance^ 
on  à  l'effroi  d'un  plus  grand  danger  pour  la  société,  en  face  de 
l'habitude  du  mal ,  ou  à  la  persuasion  de  rinsuffldaqce  de  la 
peine  pour  un  coupable  qu'elle  n'arrêtait  pas,  quoiquMl  l'eût 
endurée  déjà,  ou  à  la  supposition  d^une  plus  grande  perversité 
dans  celui  qu'un  châtiment  éprouvé  était  incapable  de  contenir^ 
Toutes- ces  considérations  sont  insuffisantes  pour  motiver  l'ap- 
plication d'une  peine  supérieure  ou  d'une  autre  espèce  ;  ellqs 
suffisent  difficilement,  même  dans  les  cas  les  plus  graves,  pour 
motiver  le  maiinjum  de  la  peine  affecté  au  délit  non  répété. 

L'aggravation  de  la  peine  en  cas  de  récidive  nous  semble 
généralement  motivée  en  fait  sur  la  présomption  d'un  plus  haut 
degré  de  perversité,  c'est-à-dire  sur  une  considération  morale 
qui  aurait  dû  rester  étrangère  au  législateur,  d'autant  plus  que 
cette  présomption  pourrait  bien  n'être  qu'une  fausse  apparence, 
soit  que  l'habitude  du  mal,  et  du  môme  mal  surtout,  tienne  i 
une  sorte  de  manie,  soit  que  la  passion  qui  en  est  le  mobile 
porte  une  atteinte  d'autant  plus  profonde  à  la  liberté  qu'elle  est 
elle-même  plus  forte  et  plus  habituelle  ^  En  sorte  que  le  cou- 
pable, loin  de  l'être  davantage  moralement  avec  le  temps^  le 
deviendrait  de  moins  en  moins  à  mesure  qu'il  perdrait  de  plus 
en  plus  de  sa  liberté  par  rhabitude  du  même  crime.  Si  ce 
n'était  pas  là  une  raison  de  traiter  l'habitude  de  la  récidive 
comme  une  monomanie,  à  moins  que  cette  monomanie  ne  fût 
clairement  établie  ;  ce  ne  serait  pas  non  plus  une  raison  de  la 
traiter  plus  sévèrement  que  le  simple  et  unique  délit  de  son 
espèce.  Ce  qui  nous  a  fait  concevoir  une  sérieuse  prévention 
contre  l'aggravation  de  peine  pour  cause  de  rééidive*. 

Toutefois,  l'opinion  et  la  pratique  contraires  à  peu  près  gé- 

*■  Les  théologiens  moralistes  ont  eux-mêmes  reconnu  que  les  passions  sont 
parfois  si  yiolentes,  que  le  libre  arbitre  s'en  trouve  singalièrement  affaibli, 
ontre  que  l'intelligence  peut  en  être  obscurcie  ou  offusquée.  —  V.^  par  exem- 
ple^ le  cardinal  Gousset,  Théologie  morale,  1. 1,  c.  2,  p.  7,  éd.  1853  et  pctstim. 

>  Cf.  sur  la  récidive  en  général  :  Hoorebeke,  De  la  re'cidive  dans  ses  rap» 
porU  av9c  la  réforme  pénitentiaire  (étude  de  législation  comparée),  1 846,  in-8. 
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oérales»  ne  laissent  pas  d'dtre  imposantes^  et  doivent  6tre  prises 
en  très-sérieuse  considération.  Elles  sont  inexplicables,  inex- 
cusables même  si  Ton  donne  pour  base  au  droit  criminel,  le 
simple  droit  de  punir  ;  il  faut^  pour  leur  trouver  une  raison 
suffisante  et  légitime,  partir  du  droit  de  défense,  plus  ëtenda 
dans  ses  moyens  que  le  droit  de  punir.  Mais  ce  droit,  s'il  n'est 
pas  réglé,  tempéré  par  le  principe  de  la  réciprocité,  devient 
d'un  emploi  fort  dangereux  ;  Farbitraire  est.  imminent,  et  si  la 
douceur  des  mœurs  ne  venait  y  mettre  un  frein,  rfaumaniié  et 
la  justice  même  pourraient  en  souffrir.  Mais  il  est  plus  sûr  en- 
core d'avoir  ici  pour  règle  des  principes  clairs  et  certains,  que 
des  sentiments  obscurs  et  douteux.  On  peut  donc  indiquer 
quelques  règles  destinées  à  régler  Taggravation  de  la  peine  en 
matière  de  récidive.  C'est  ce  que  nous  avons  fait. 

J.  TISSOT. 
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De  Tarrét  de  la  Cour  de  cassation  (ehambre  crinunelle)^ 

du  2  avril  1859, 

SUR  Lk  RESPONSABILITÉ  DES  CONSEILS  HE  SURTEILLANGE  EN  MATIÈRE  DE  SOCIÉTÉS 
EN  COmUNDITE  PAR  ACTIONS,  ET  SUR  LA  COMPÉTENCE*. 

Par  M.  F.  Laferrière,  membre  de  l'Institat,  inspecteur  général 

des  Facultés  de  droit 

Ud  arrôt  de  la  Conr  impériale  de  Paris,  da  22  décembre  1853» 
a  émis  en  matière  de  responsabilité  des  conseils  de  surveil* 
lance  étabHs,  diaprés  la  loi  du  17  juillet  1856,  pour  les  sociétés 
en  commandite  par  actions,  des  principes  conformes  aux  rè- 
gles de  VimptUabilUé  personnelle.  —  Un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation,  chambre  criminelle,  dn  2  avril  1859,  a  cassé  la  dé- 
cision précédente,  et  assimilé  la  responsabilité  des  membres 
de  ces  conseils  de  surveillance  à  la  responsabilité  civile  attachée 
par  l'article  1384  du  Code  Napoléon  &  la  qualité  de  la  personne. 

De  quel  côté  est  la  vérité?  lequel  de  ces  deux  airèts  se  trouve 
le  plus  en  harmonie  avec  les  principes  du  droit  et  le  véritable 
esprit  de  la  loi  du  17  juillet  1856?  —  La  question  est  neuve; 
elle  est  grave,  tant  pour  le  fond  des  choses  que  pour  la  com- 
pétence. Elle  mérite  de  la  part  de  la  Retme  critique  le  plus  sé- 
rieux examen. 

Quelques  mots  4'abord  sur  les  sociétés  en  commandite  par 
actions. 

C'est  une  innovation  du  Code  de  commerce*.  Le  Code  de 
1808,  comme  Tancienne  ordonnance  de  1673,  reconnaît  trois 
espèces  de  sociétés  commerciales  (art.  19)  : 

La  société  en  nom  collectif, 

La  société  anonyme, 

La  société  en  commandité. 

Hais  il  a  permis ,  par  l'article  38 ,  de  diviser  en  actions  le  ca- 
pital des  sociétés  en  commandite. 

Cette  disposition ,  d'abord  inaperçue  et  très-inoffensive  en 

i  3*  cahier  de  Dalloz,  1859, 1,  p.  137. 

*  On  peat  voir  comment  elle  fut  introduite,  dans  le  commentaire  de  Tar- 
ticle  38,  Des  sociétés  commercialei,  par  M.  Delangle,  notre  honorable  con- 
frère à  rinstitati  aujourd'hui  garde  des  sceaux  (t*  II,  p.  79  et  sniv.). 

XIV.  as 
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elle-même,  est  devenue,  sous  rinflueuce  des  développements  du 
commerce  et  de  l'industrie)  et  bientôt  sous  l'influence  funeste 
de  Tesprit  d'agiotage,  la  source  inépuisable  d'abus  qui  ont 
compromis  la  confiance  des  petits  capitaux,  la  bonne  foi  pu- 
blique, et  qui  ont  été  vivement  signalés  par  la  presse  en  1837  *. 
Ces  abus  ont  éveillé  l'attention  du  législateur  en  183B  et  en  1856. 
L^projet  de  loi  proposé  aux  Chambres  en  1838  n'avait  trouvé 
d'autre  remède  au  mal  que  l'abolition  de  la  forme  nouvelle  de 
la  commandite.  Le  remède  parut  excessif,  et  les  projets  de  loi 
en  restèrent  là  jusqu'en  1856. 

L'idée  de  suppression  était  en  effet  exagérée.  Dans  un  ar- 
ticle publié  par  le  Droit  en  1837,  un  jurisconsulte  anonyme 
avait  cherché  des  remèdea  moins  héroïques  et  dea  garanliea 
sérieuses  pour  le  commerce  et  la  bonne  foi. 

«  Quels  sont  les  vices  (disait^on  alors)  que  les  dernières  ex- 
périeoces  sur  les  sociétés  par  actions  ont  révélés  aux  obser- 
vateurs ? 
»  Les  sociétés  par  actions  ont  péri  ou  peuvent  périr  : 
»  1*  Par  le  vice  môme  de  l'objet  de  l'entreprise ^  obimérique 
ou  mal  conçue  ; 

»  2"*  Par  la  fiction  des  éléments  matériels  et  primitifs ,  on  la 
grande  exagération  donnée  à  leur  valeur  ; 

»  S""  Par  l'étendue  des  prélèvements  ou  des  réserves  d'actions 
exercés  au  profit  des  gérants,  des  fondateurs  ou  des  banquiers 
de  la  société  ; 

»  4*"  Par  le  modç  de  gestion  (surtout  par  W  défiuit  de  siacé- 
rite  des  inventaires  annuels,  et  la  distribution  trompeuse  de 
dividendes  fictifs  pris  sur  le  capital  et  non  sur  les  béoéfioes).  » 
Pour  remédier  au  mal  dont  les  caractères  étaient  ainsi  émi* 
mérés,  en  présence  des  iaits  qui  avaient  ému  l'opinion  pu- 
blique, il  fallait  une  loi  dont  la  sagesse  pût  prévenir  les  vices 
et  arrêter  les  fraudes  signalés  par  l'expérience* 

La  loi  tardive  du  17  juillet  1856  a  pourvu  aia  besoins  essmi- 
tiels  et  recoonua 

L'article  4  porte  que  lorsqu'un  associé  produit  dans  une  so- 
ciété en  conuaandite  par  aetioos  un  affwrt  qui  ne  consiste  pas 
en  numéraire,  l'assemblée  générale  des  actionnaires  en  fait 
vérifier  et  apprécier  la  valeur.  —  Voilà  donc  les  actionnaires 

*  V4>ir  ipédàl6BWBt  un  srilela  da  Josnisl  der  iM^af«  du  15  décembre,  et 
un  arUcle  en  Joufial  U  Droiê,  do  SS  décembre  1S87. 
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mis  à  couvert  contre  les  deux  premiers  dangers  dénoncés  en 
1837  :  le  vice  de  l'objet  d'association;  la  fiction  ou  l'exagéra^ 
tion  des  éléments  matériels. 

Le  même  article  4  porte  que  lorsqu^un  des  associés  stipule  à 
son  profit  des  avantages  particuliers ,  l'assemblée  généraJe  fait 
vérifier^  apprécier  les  conditions,  et  que  la  société  n'est  détni- 
tiveroent  constituée  qu'âpre  approbation  dans  une  réunion  ul- 
térieure de  l'assemblée  générale. — Voilà  donc  le  danger  signalé 
au  u*  3  des  observations ,  sujr  les  prélèvements  des  gérants  et 
des  banquiers  y  qui  se  trouve  écarté  par  une  prudente  disposi- 
tion,  et  par  le  pouvoir  attribué  à  l'assemblée  générale  des  ac- 
tionnaires de  veiller  à  ses  intérêts  au  moment  même  de  la  con- 
stitution sociale. 

Restait  à  pourvoir  au  mode  de  gestion,  et  à  donner  des 
garanties  pour  un  contrôle  loyal  et  sérieux  ^ 

Sur  le  mode  de  gestion»  la  loi  ne  dispose  à  Tégard  du  gérant 
que  pour  stipuler  sa  responsabilité  pécuniaire  (art  7),  et  pour 
édicter  des  peines  de  police  correctionnelle  dans  certains  cas 
prévus  par  les  articles  11  et  13|  n""  3» 

Quant  au  contrôle  de  la  gestion  elle-même,  c'était  la  grande 
et  difficile  garantie  à  établir  :  la  loi  a  cherché  cette  garantie 
dans  les  Conseils  de  surveillance.  Elle  s'ocoupe  de  leur  organi- 
sation (art.  5);  de  leurs  attributions  (art.  8  et  9),  et  de  leur 
responsabilité  (art.  8  et  10). 

En  ce  qui  concerne  la  responsabilité  (objet  de  notre  examen), 
la  loi  ne  dépasse  point  dans  ses  prévisions  la  responsabilité  pécu- 
niaire. 11  8*agit  de  membres  des  conseils  de  surveillance  pris 
parmi  les  actionnaires,  élus  par  l'assemblée  générale;  il  s'agit 
de  ceux  qui  ont  accepté  l'honorable  ^t  délicate  mission  non  pas 
de  gérer,  mais  de  surveiller  la  gestion.  Elle  a  besoin  de  leur 
concours,  de  l'intervention  loyale  d'hommes  dignes  de  sa  con- 
fiance pour  constituer  un  contrôle  sérieux  ;  et  la  loi  ne  leur 
montre  point  en  perspective  la  police  correctionnelle,  comme 
elle  l'a  fait  résolument  à  l'égard  des  fondateurs  et  des  gérants 
de  la  société. 

Il  lui  suffit,  pour  constituer  un  contrôle  efficace >  de  choisir 
parmi  les  intéressés  â  l'entreprise  des  hommes  qui  lui  soient 
désignés  par  la  confiance  dea  actionnaires  eux-mêmes,  et  de 

>  Expressions  employées  par  Tarrêtde  la  Cour  de  cassation,  do  2  avril  1859. 
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placer  à  côté  de  leurs  attribations,  et  comme  sanction  de  lenre 
dcToirs,  la  responsabilité. 

Mais  quelle  est  la  nature  de  cette  responsabilité  des  conseils 
de  surveillance?  Là  est  le  nœud  de  la  question. 

Avant  la  loi  de  1852  il  existait  des  sociétés  en  commandite 
par  actions;  il  existait  des  conseils  de  surveillance.  La  preuve 
légale  sur  ce  dernier  point  est  dans  Tarticle  15,  3*  alinéa,  où  il 
est  dit  :  •  Les  conseils  déjà  existants  et  ceux  qui  sont  nommés 
en  exécution  du  présent  article  (dans  les  sociétés  préexistantes) 
exercent  les  droits  et  remplissent  les  obligations  déterminés 
par  les  articles  8  et  9  :  ils  sont  soumis  à  la  respansahUUé  pré- 
vue par  l'article  10.  » 

Les  conseils  de  surveillance  existaient  donc  avant  la  loi.  Ils 
avaient  des  fonctions  ou  des  attributions  à  exercer;  ils  avaient 
des  devoirs  ou  des  obligations  à  remplir.  Hais  ces  devoirs ,  ces 
obligations  étaient  dépourvus  de  sanction.  Les  conseils  de  sur- 
veillance avaient  une  obligation  naturelle^  sans  aucune  sanction 
légale  ;  la  loi  de  1852  a  créé  à  leur  égard  une  obligation  eitnk  y 
elle  a  donné  pour  sanction  à  cette  obligation,  d'abord  purement 
naturelle  y  une  responsabilité  pécuniaire  et  la  solidarité  d'obli- 
gation civile  avec  le  gérant,  dans  certains  cas  déterminés  par  la 
loi  elle-même. 

La  responsabilité,  la  solidarité  d'obligation  avec  le  gérant 
peuvent  avoir  lieu,  d'après  la  loi  nouvelle,  dans  trois  cas  : 

l""  Lorsque  la  société  a  été  constituée  contrairement  à  l'une 
des  prescriptions  fondamentales  contenues  dans  les  premières 
dispositions  de  la  loi  5  et  qu'en  conséquence  elle  est  annulée; 
alors  les  membres  du  conseil  de  surveillance  peuvent  être  dé- 
clarés responsables,  solidairement  et  par  corps  avec  les  gérants, 
de  toutes  les  opérations  faites  postérieurement  à  leur  nomina- 
tion :  ils  devaient  connaître  la  loi,  et  ils  ont  à  s'imputer  la  faute 
grave  d'avoir  laissé  fonctionner  une  société  contraire  aux  dis- 
positions fondamentales  élablies  par  le  législateur  (art.  7};  ils 
sont  en  cela  responsables  de  leur  fait  personnel. 

2*  Us  sont  aussi  responsables  avec  les  gérants  solidairement 
et  par  corps,  lorsque  sdemmeni  ils  ont  laissé  commettre  dans 
les  inventaires  des  inexactitudes  graves,  préjudiciables  à  la  so- 
ciété ou  aux  tiers. 

3*  Ils  sont  enfin  responsables  de  la  même  manière  lorsqu'ils 
ont,  en  connaiesance  de  cause ^  consenti  à  la  distribution  de  di- 
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Tidendes  non  justifiés  par  des  inventaires  sincères  et  régniiers. 

Dans  les  deux  derniers  cas,  ils  ont  manqué  à  leur  devoir  de 
contrôle  sérieux  et  loyal,  car  l'article  8  les  charge  de  vérifier 
les  livres^  la  caisse,  le  portefeuille  et  les  valeurs  de  la  société; 
il  les  charge,  en  outre,  de  faire  un  rapport  à  rassemblée  géné- 
rale sur  les  inventaires  et  sur  les  propositions  de  distribution 
de  dividende  faites  par  le  gérant;  l'article  9  leur  donne  le  droit 
de  convoquer  l'assemblée  générale,  de  provoquer  la  dissolu- 
tion de  la  société  :  et  si,  armés  de  tous  ces  moyens  de  con- 
trôle, ils  n'ont  pas  empoché  le  gérant  de  commettre  dans  les 
inventaires  des  inexactitudes  graves  et  préjudiciables,  qu'tb 
oni  connues;  s'ils  ne  l'ont  pas  empêché  de  distribuer  des  divi- 
dendes factices,  qu'ils  savaient  n'être  pas  conformes  aux  livres 
et  aux  inventaires,  ils  subissent  une  responsabilité  légitime» 
puisqu'ils  ont  laissé  faire  le  mal  en  connaissance  de  cause.  Ils 
sont  là  aussi  responsables  de  faits  qui  leur  sont  personnels. 

Voilà  donc  la  responsabilité  déterminée  par  la  loi  à  la  charge 
des  membres  du  conseil  de  surveillance;  le  législateur  a  pris 
soin  d'en  caractériser  les  causes^  d'en  préciser  lés  termes.  Il 
n'y  a  rien  de  vague,  rien  d'indécis;  tout  est  clair,  net  et  juste; 
tout  est  conforme  aux  principes  de  Timputabilité  personnelle. 

Maintenant,  ces  faits  personnels,  sur  lesquels  est  fondée  To- 
Ëligation  civile ,  la  responsabilité  des  membres  du  conseil  de 
surveillance,  sont-ils  assimilés  pour  leur  caractère  et  pour  le 
mode  de  poursuite  ou  la  compétence,  aux  faits  émanés  du  gé- 
rant?—Non;  et  c'est  là  que  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
nous  parait  avoir  méconnu  l'esprit  et  la  lettre  de  la  loi  du  17  juil- 
let 1856. 

Le  projet  de  loi  présenté  par  le  Gouvernement  ne  contenait 
qu'une  seule  et  même  disposition  sur  les  membres  des  conseils 
de  surveillance  et  sur  les  gérants,  en  ce  qui  concerne  les  faits 
d'inventaires  inexacts  et  de  dividendes  fictifs  :  pour  les  uns  et 
pour  les  autres,  il  n'y  avait  que  la  peine  civile,  la  responsabi- 
lité pécuniaire.  Mais  la  commission  du  Corps  législatif  fit  re- 
marquer que  les  gérants  étaient  déterminés  par  des  vues  de 
gains  illicites ,  qu'ils  étaient  certainement  plus  coupables  que 
les  membres  des  conseils  de  surveillance  auxquels  ces  vues 
cupides  étaient  étrangères,  et. qu'ils  devaient  être  punis  plus 
sévèrement  et  par  une  autre  juridiction,  par  la  juridiction  cor- 
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rectionnelle.  Voici  à  cet  égard  le  passage  expressif  du  rapport 
de  M.  Langlais^  dépoté  au  Corps  législatif: 

«  Sanctions  pénales  :  Le  gérant  d'une  société  en  commandite 
M  qui  distribue  des  dividendes  fictifs  est  soumis^  &  Tégard  de  la 

•  société  et  des  tiers,  à  une  responsabilité  que  prévoit  l'ar- 

•  tiole  10  du  projet  de  loi.  Votre  commission  a  pensé  que  cette 
»  fraude  mérite  une  répresmn  d'un  ordre  dijférenty  et  elle  a 

•  proposé  par  un  amendement  d'y  appliquer  la  peine  pronon- 
»  oée  par  l'artiole  405  du  Gode  pénal.  — D'autres  faits  lui  ont 
»  paru  encore  devoir  être  frappés  de  la  même  pénalité.  Ainsi 
»  le  gérant  qui,  simulant  des  souscriptions,  attire  des  action- 
»  naires;  l'individu  qui,  dans  le  même  but^  publie  de  mauvaise 

•  foi  et  contrairement  à  la  vérité  les  noms  de  personnes  qui 
»  doivent  être  attachées  à  la  société ,  commet  de  véritables  dé- 
»  lit»,  Hous  ayons  proposé  de  leur  appliquer  le  même  article  du 
»  Code  pénal.  Le  Conseil  d'État  a  adopté  cet  amendement ,  qui 
»  forme  Tartiole  13  du  projet  nouveau.  » 

Telle  est  Porigine  de  l'article  13  :  c'est  une  pénalité  correc- 
tionnelle qui  est  édictée  par  amendement^  mais  qui  n*a  rien  de 
commun  avec  la  responsabilité  pécuniaire  ou  la  peine  civile 
qui  9  dans  l'article  10,  concerne  les  membres  du  conseil  de  sur- 
veillance. L'article  13,  n^  3^  n'a  pas  voulu  laisser  le  moindre 
doute  à  cet  égard  :  «  Sont  punis  des  peines  portées  par  l'ar- 

«  ticle  405  du  Gode  pénal 3*  :  les  gérants  qu\,  en  l'absence 

»  d'inventaires  ou  au  moyen  d'inventaires  frauduleux^  ont  opéré 
»  entre  les  actionnaires  la  répartition  de  dividendes  non  réelle- 
»  ment  acquis  à  la  société*  » 

Ce  sont  les  deux  faits  spéciaux,  défaut  d'inventaire  sincère 
et  dividendes  fictifs ,  pour  lesquels  tout  membre  du  conseil  de 
surveillance  peut  être  déclaré,  d'après  Tarticlc  10,  responsable 
pécuniairement  5  s'il  les  a  laissé  commettre  ou  s'il  y  a  consenti 
en  connaissance  de  cause. 

La  loi  a  donc  bien  tracé  la  ligne  de  démarcation,  à  Tégard 
de  ces  faits,  entre  les  gérants  et  les  membres  du  conseil  de  sur- 
veillance. 

Les  gérants  sont  tenus  pécuniairement  du  préjudice  et  de  la 
fraude  par  l'article  10;  de  plus,  à  raison  de  leur  qualité  même 
de  gérants  et  des  motifs  coupables  de  leur  conduite,  ils  sont, 
pour  les  mêmes  faits,  punis  de  peines  correctionnelles  par 
l'article  13,  ajouté  sur  amendement.  —  Les  membres  des 
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conseils  de  surveillaoca  peuveoi  être  tenus  péoaniftireœent  et 
solidairement  avec  les  gérants  par  le  même  article  10  ;  mais 
l'article  13«  loais  la  disposition  pénale^  mais  la  juridiction  cor- 
rectionnelle ne  les  concerne  pasi  elle  ne  concerne  que  les 
gérants. 

Que  faudrait*il  donc  pour  que  l$s  membres  du  ooùseil  de  sur- 
veillance pussent  être  traduits  en  police  correctionnelle?  II  fau- 
drait la  complicité  dans  le  délit  du  gérant  qui  a  trompé  pour 
s'enrichir  aux  dépens  des  actionnaires;  il  faudrait  que  les  mem- 
bres du  conseil  de  surveillance  eussent  participé  au  gain  illicite, 
ou  agi  sciemment  en  vue  de  cette  participation  frauduleuse. 
C'est  là  une  complicité  possible  sans  doute ,  maie  en  dehors 
des  prévisions  de  la  loi  de  18fi6  :  la  lei  n'a  pas  vu  et  n'a  pas 
voulu  voir  de  complicité  dans  les  faits  mentionnée  par  elle^  et 
relatifs  seulement  aux  inexactitudes  graves  des  inventaires  du 
gérant  et  à  la  distribution  connue  des  dividendes  fictifs. 

Les  choses  étant  ainsi ,  et  les  membres  des  conseils  de  sur- 
veillance n'étant  pas  inculpés  de  complicité  »  comment  pour- 
rait-on les  enlever  à  hun  jugê$  naturels,  les  tribunaux  de 
commerce? 

Tout  le  monde  reconnaît  qu'en  restant  dans  les  termes  de  l'ar- 
ticle 10  de  la  loi  de  1856,  on  ne  peut  pas  traduire  directement, 
et  pour  leur  propre  compte,  led  membres  des  conseils  de  sur- 
veillance en  police  correctionnelle. 

Pourra-t-on  les  y  conduire  indirectement,  et  par  une  actUm 
acceêsaire  i  la  poursuite  dirigée  ^  aux  termes  de  l'article  13, 
n**  3,  contre  les  gérants?  '^ 

En  d'autres  termes,  y  a*-t-il  lieu  d'appliquer  ici^  comme  le 
veut  l'arrêt  de  la  chambre  criminelle,  l'article  3  du  Code  d'in- 
struction sur  l'action  civile  qui  peut  être  poursuivie  en  même 
temps  et  devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique? 

Mais  d'abord  qu'on  veuille  bien  y  prendre  garde  t  le  prévenu 
ici,  aux  yeux  de  la  loi,  c'est  le  gérant;  c'est  contre  lui  et  pour 
le  délit  qui  lui  est  propre  qu'il  peut  y  avoir  action  publique  et 
action  civile.  L'action  publique  aura  pour  objet  la  peine  d'em- 
prisonnement portée  par  l'arlicle  405  du  Code  pénal  ;  l'action 
civile  aura  pour  objet  la  réparation  du  dommage  qu'il  a  causé. 
L'action  civile  concerne  la  même  personne  que  l'action  publi- 
que; le  gérant  n'a  pas  de  coauteur,  de  complice;  nulle  autre 
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pereoDDe  Be  peut  donc  être  traduite  avec  lui  pour  l'action  civile 
devant  le  tribunal  correctionnel. 

Mais,  dira-t-on^  et  c'est  le  grand  argument  de  l'arrêt^  s'il  n'y 
a  pas  d'action  civile^  à  proprement  parler,  distincte  de  l'action 
publique  dirigée  contre  le  gérant,  il  y  a  contre  les  membres 
des  conseils  de  surveillance  la  responsabilité  cinile,  la  respon- 
sabilité fondée  sur  leur  qualité,  la  responsabilité  réglée  par 
l'article  1384  du  Gode  Napoléon ,  d'après  lequel  la  responsabi- 
lité civile  de  la  personne,  qui  répond^des  faits  d'une  autre,  est 
l'accessoire  de  ces  faits  d'autrui. 

La  discussion  à  laquelle  nous  nous  sommes  livré  plus  haut, 
sur  le  caractère  des  faits  personnels  aux  membres  des  conseils 
de  surveillance,  a  éclairé  d'avance  le  sujet  et  nous  dispensera 
d'une  longue  controverse  sur  ce  point. 

Rappelons,  en  peu  de  mots,  les  principes  du  droit  et  ceux 
de  la  loi  de  1856. 

«  En  droit,  comme  le  dit  très-bien  le  Répertoire  de  Dalloz  S 
la  responsabilité  est  de  trois  espèces,  suivant  la  nature  et  l'ori- 
gine du  fait  qui  y  donne  lieu  :  1^  responsabilité  <Pttn  fait  per^ 
sonnet;  2""  responsabilité  du /iiî<  d*a%ttrui;  S""  responsabilité  des 
choses  qu'on  a  sous  sa  garde,  n 

Laissons  de  côté  la  responsabilité  des  choses  (art.  1385  et 
1386),  qui  est  étrangère  à  notre  sujet. 

Quand  il  s'agit  des  faits  de  l'homme,  il  n'y  a  vraiment,  il  ne 
peut  y  avoir  que  deux  responsabilités  :  la  responsabilité  de  son 
fait  et  la  responsabilité  du  fait  d'autrui.  La  première  est  la 
règle  générale  exprimée  par  les  articles  1382, 1383  ;  la  seconde 
est  l'exception  réglée  par  l'article  1384. 

Cette  exception  est  d'une  netteté  parfaite  dans  la  rédaction 
de  l'article  1384  :  «  On  est  responsable  du  dommage  causé  par 
le  fait  des  personnes  dont  on  doit  répondre.  » 

Et  puis  vient  l'indication  des  personnes  qui,  par  leur  qualité, 
sont  responsables  des  faits  d'autrui ,  savoir  les  père  et  mère 
pour  leurs  enfants  mineurs,  les  maîtres  et  commettants  pour 
leurs  domestiques  et  préposés,  les  instituteurs  et  les  artisans 
pour  leurs  élèves  et  apprentis. 

L'article  1384  est-il  limitatif?  Nous  ne  voulons  pas  discuter 
cette  question  ;  ce  qu'il  y  a  d'incontestable  c'est  que  si  l'article 

^  népertoire  de  Dalloz,  t*  Eesponfabilité,  t.  XXXIX,  p.  293,  n*  &• 
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n'est  pas  rigoureusement  limitatif^  il  ne  peut  être  étendu,  pour 
la  responsabilité  civile,  qa'à  des  cas  tout  à  fait  analogues,  à  des 
personnes  qui  peuvent  être  assimilées  à  celles  désignées  par  la 
loi  ;  ainsi  le  tuteur  par  assimilation  avec  le  père ,  le  second 
mari  cotuteur  par  assimilation  avec  la  mère  remariée,  les  ad- 
ministrations publiques  et  même  l'Ëtat  par  assimilation  avec 
les  commettants  '.  —  Ce  qui  est  certain  c'est  que  la  loi  a  donné 
le  moyen  d'éviter  toute  extension  abusive  de  la  responsabilité 
civile,  en  disant  qu'en  est  responsable  du  dommage  causé  par 
le  fait  des  personnes  dorU  on  daii  répondre. 

Venons-en  donc  à  l'application  : 

Les  gérants  des  sociétés  en  commandite  par  action  sont-ils 
des  personnes  dont  les  membres  des  conseils  de  surveillance 
'  doivent  répondre  ? 

Qui  oserait  mettre  en  avant  une  telle  proposition?  —  Qui 
pourrait  comprendre  une  loi  spéciale  sur  les  sociétés  en  com- 
mandite par  actions,  dont  les  auteurs  diraient  :  «  Il  y  a  eu  de 
grands  abus  jusqu'à  présent  dans  ce  genre  de  société*,  nous 
voulons  les  prévenir  sans  supprimer  les  sociétés  par  actions, 
et  voici  le  moyen  que  nous  adoptons  :  ««  Les  membres  des  con- 
»  seils  de  surveillance  seront  des  mandataires  choisis  par  les 
>*  actionnaires,  légalement  reconnus ,  et  actionnaires  eux- 
»  mêmes;  ils  ne  seront  point  rétribués;  ils  n'auront  point  à 
»  s'immiscer  dans  la  gestion  ;  ils  n'auront  qu'à  exercer  un  con- 
»  trôle  loyal  et  sérieux.  Mais  afin  d'avoir  de  bons  conseils  de 
»  surveillance^  nous  déclarons  que  les  membres  des  conseils  de 
»  surveillance,  en  vertu  de  leur  honorable  qualité,  devront,  aux 
»  termes  de  l'article  1384  du  Code  Napoléon^  répondre  des 
»  gérants.  » 

Eh  bien,  celte  incroyable  loi,  qui  n'est  pas  heureusement 
celle  de  1856,  est  celle  faite  ou  supposée,  qu'on  nous  per- 
mette de  le  dire^  par  l'arrêt  du  2  avril  1859. 

Si  l'on  en  doute, qu'on  veuille  bien  lire  attentivement  les 
motifs  que  je  transcris  ici  :  «  Attendu  que  sur  l'exception  de 
l'incompétence  proposée  (devant  le  tribunal  correctionnel  par 
les  membres  du  conseil  de  surveillance),  le  tribunal  a  dit  qu'à 
bon  droit  les  membres  du  conseil  de  surveillance  avaient  été 
cités  comme  civilement  responsables  (des  faits  du  gérant) ,  et  a 

*  Voir  le  remarquable  commentaire  de  M.  le  préaident  Larombière  sur  les 
Obligations,  article  1384,  t.  Y,  p.  736-772. 
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retenu  la  cause;  mais  que  sur  l'appel  par  eux  interjeté  la  Cour 
impériale  de  Paris  a  infirmé  ce  jugement  et  s'est  déclarée 
incompétente  à  leur  égard,  en  se  fondant  sur  ce  que  ni  le 
droit  commun  ni  la  loi  spéciale  du  17  juillet  1856  ne  déclarent 
les  membres  du  conseil  de  surveillance  civilement  respon- 
sables du  gérant  ou  des  délits  commis  par  le  gérant;  qu'en  les 
proclamant  responsables  avec  le  gérant^  Tarticle  10  de  cette 
loi^  loin  de  couvrir  d'une  manière  générale  la  personne  et  les 
actes  du  gérant  de  la  responsabilité  civile  du  conseil  de  surveil- 
lance,  avait  seulement  attaché  la  peine  de  la  solidarité^  au  cas 
particulier  de  fautes  personnelles  aux  membres  de  ce  conseil...* 

Les  deux  systèmes  de  la  responsabilité  civile  pour  les  Taits 
d'autrui,  et  de  la  responsabilité  ordinaire  pour  les  faits  person- 
nelSy  sont  très-nettement  formulés  dans  ce  considérant»  et  c'est 
le  premier  système  que  la  chambre  criminelle  adopte^  en  disant 
dans  un  motif  subséquent  que  «  l'action  civile  comprend  les 
personnes  civilement  responsables,  comme  les  prévenus  et 
les  complices  ^  » 

Ainsi  la  théorie  de  l'arrêt  ne  peut  pas  être  un  instant  dou- 
teuse :  c'est  bien  la  théorie  de  la  responsabilité  civile  des  faits 
du  gérant  par  les  membres  des  conseils  de  surveillance;  et 
Tarrêt  va  jusqu'à  dire  en  droit  que  u  la  responsabilité  des  mem- 
bres des  conseils  de  surveillance  n'est  en  réalité  qu'une  appli' 
cation  nouvelle  du  §  1  de  l'article  1384  du  Gode  Napoléon  ;  i» 
de  ce  paragraphe  qui  porte  «  qu'on  est  responsable  du  dommage 
qui  est  causé  par  le  fait  des  personnes  dont  on  doit  répondre  1  » 

Il  est  donc  avéré,  par  le  texte  de  l'arrêt  de  1859^  que  les 
membres  des  conseils  de  surveillance  doivent»  dans  les  cas  dé- 
terminés par  les  articles  10  et  13,  n*  3,  de  la  loi  du  17  juillet 
1856,  répondre  des  faits  du  gérant^  et  que  par  conséquent  ce 
n'est  pas  à  cause  de  leurs  faits  personnels,  mais  à  cause  de  leur 
qualité  qu'ils  sont  responsables,  ce  qui  renverse  tout  le  système 
de  la  loi,  tel  qu'il  a  été  présenté  au  Corps  législatif  par  l'exposé 
des  motifs  et  le  rapport  de  la  commission. 

«  L'article  10  déclare  les  membres  dos  conseils  de  surveil- 
9  lance  responsables  (  dit  l'Exposé  des  motifs  )  lorsque  sciem" 
»  ment  ils  auront  laissé  commettre  des  inexactitudes  graves 
»*  dans  les  inventaires,  ou  lorsque  en  connaissance  de  cause  ils 

1  s*  cahier  de  Dalloz,  1859.  p.  Hï,  V  cotoope,  in  prindpio. 
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»  auront  consenti  à  la  diatribation  de  dividendes  fictifs.  Savoir 
»  qu'il  7  a  de  graves  inexaciitades  dans  les  inventaires/ et  les 
»  laisser  subsister;  consentir  à  des  distributions  de  dividendes, 
»  quand  on  sait  qu'ils  ne  sont  pas  pris  sur  des  bénéfices  réels, 
»  c'est  an  moins  une  fauU  lourde  qui  engage  nécessairement  la 
»  responsabilité  de  celui  qui  la  commet  ^  » 

C'est  donc  la  responsabilité  personnelle  ^  la  responsabilité 
pour  la  faute  des  membres  mêmes  des  conseils  de  surveillance, 
la  responsabilité  pour  leur  faute  lourde  que  la  loi  de  1856  a 
voulu  établir,  et  non  la  responsabilité  civile  pour  le  fait  d'au- 
trui,  selon  l'article  1384  du  Gode  Napoléon. 

«  La  loi  veut  réprimer  des  abus  flagrants  (dit  le  Rapport  de 
»  la  commission),  et  pour  cela  ce  n'est  pas  seulement  au  gérant 
»  qu'elle  s'adresse,  c'est  à  ce  membre  du  conseil  de  surveillance, 
»  qui,  sachant  que  l'inventaire  n'est  pas  fidèle,  en  atteste  pour- 
»  tant  la  vérité  à  ses  mandants  et  au  public;  qui,  sachant  que  la 
*»  société  est  en  perte ,  ne  proteste  pas  dans  son  rapport  contre 
n  ces  dividendes  fictifs,  •—  Remarquez  que  la  loi  ne  punit  pas 
»  la  simple  ignorance^  la  simple  négligence ,  o'est  la  science, 
»  c'est  la  mauvaise  intention,  c'est  le  dol  *.  » 

Quoi  de  plus  exclusif  de  la  responsabilité  civile  établie  par 
l'article  1384  contre  les  père  et  mère ,  les  commettants  et  les 
maîtres,  etc.,  qui  sont  responsables  des  faits  de  ceux  dont  ils 
doivent  répondre,  bien  qu'ils  ignorent  les  faits  mêmes  qui  en- 
traînent leur  responsabilité  civile  et  accessoire? 

Nous  ne  craignons  donc  pas  de  le  dire,  sans  manquer  de 
respect  à  la  Cour  :  en  présence  des  termes  de  la  loi  de  1856,  de 
l'exposé  des  motifs  et  du  rapport  de  la  commission  qui  en  con- 
tiennent le  véritable  esprit,  l'arrêt  du  2  avril  1859  nous  paraît 
avoir  méconnu  la  loi  de  1856  dans  son  esprit  et  dans  son  texte. 

II. 

Nous  croyons  avoir  réfuté  l'arrêt  de  cassation,  et  par  les 
principes  du  droit  et  par  la  loi  spéciale  de  1856. 

Il  reste  à  examiner  les  motifs  particuliers  ou  les  raisonnements 
spécieux,  à  l'aide  desquels  l'arrêt  du  2  avril  est  arrivé  à  une 
conclusion  erronée  sur  le  caractère  de  la  responsabilité  des 
membres  du  conseil  de  surveillance. 

1  ExpoBé  des  motifs  [Moniteur^  1*'  juin  1856). 

*  Moniteur  do  30  juin  1856,  et  Duvergier,  Loit  et  arrêts,  t.  LVl,  p.  327. 
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«  Atteadu,  en  droit  j  dit  la  chambre  crimiDelle,  qae  la  cmiu 
de  la  responsabilité  détermine  la  ncUure  de  TactioD  qui  en  ré- 
sulte^ et  que  la  nature  de  Taction  détermine  la  compétence.  > 

Cette  proposition  de  droit  est  bien  générale  et  paraîtra  peut- 
être  un  peu  vague;  mais  il  faut  l'analyser  dans  ses  rapports 
avec  notre  sujet  de  discussion,  et  nous  la  trouverons  plus  claire. 

Quelle  est  la  cause  de  la  responsabilité  des  membres  du  con- 
seil de  surveillance?  C'est  un  fait  qui  leur  est  personnel ,  savoir, 
d'avoir  laissé  sciemment  commettre  des  inexactitudes  préjudi- 
ciables dans  les  inventaires ,  et  d'avoir  consenti,  en  connais- 
sance de  'cause^  à  la  distribution  de  dividendes  fictifs.  —  Est*ce 
là  une  cause  générale  de  responsabilité?  Évidemment  non. 
C'est  une  cause  spéciale ,  caractérisée ,  et  si  bien  caractérisée 
que  s'il  y  avait  simple  négligence  de  la  part  des  membres  du 
conseil^  ils  ne  seraient  pas  responsables ,  quel  que  fût  le  dom- 
mage. Ils  ne  sont  obligés,  ils  ne  sont  responsables,  dans  le 
système  de  la  loi  de  1856,  que  parce  qu'ils  ont  connu  les  faits, 
la  situation,  et  qu'ils  ont  dès  lors  commis  la  faute  lourde,  équi- 
valente au  dol.  L'exposé  des  tnolifs  et  le  rapport  ont  employé 
formellement  ces  expressions  de  dol ,  de  faute  lourde.  Or,  la 
faute  lourde  est  certainement  une  faute  personnelle  dans  toute 
la  force  du  terme.  Donc  la  cause  de  la  responsabilité  est  ane 
faute  personnelle  à  chaque  membre  du  conseil  de  surveillance; 
donc  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  cause  légale  de  responsabilité 
civile,  indépendante  de  la  conduite,  de  l'ignorance  ou  de  la 
connaissance  des  personnes  responsables ,  comme  le  père  ou 
le  maître  de  l'article  13S4. 

Hais  suivons  l'arrêt  et  appliquons  sa  règle  :  «  La  cause  de  la 
responsabilité  détermine  (dit-il)  la  nature  de  l'action^  et  la 
nature  de  l'action  détermine  la  compétence.  »  Eh  bien,  soit; 
quelle  est  la  nature  de  l'action  naissant  de  la  responsabilité 
d'un  fait  personnel  ?  Évidemment  c'est  une  action  personnelle. 
—  Et  quelle  est  la  compétence  déterminée  par  la  nature  de 
l'action  personnelle?  Évidemment  encore,  la  compétence  per« 
sonnelle  ;  et  comme  il  s'agit  ici  d'une  action  relative  i  une 
société  coiùmerciale ,  c'est  la  juridiction  commerciale  qui  est 
compétente. 

En  prenant  pour  guide  la  règle  posée  par  l'arrêt ,  nous  arri- 
vons donc  nécessairement  à  une  action  en  responsabilité  pécu- 
niaire, directe  et  principale,  à  intenter  contre  les  membres  des 
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conseils  de  snrveillaiiee  comme  responsables  de  leurs  faits  per- 
sonnels. 

Da  reste^  l'arrêt  contient  une  observation  que  nous  ne  de* 
Yons  pas  négliger  et  qui  est  entièrement  favorable  à  la  cause 
des  conseils  de  surveillance. 

«  Attendu,  dit-il,  que  les  fonctions  des  gérants  et  des  mem- 
»  bres  des  conseils  de  surveillance  sont  distinctes^  qu'il  en  est 
»  de  même  des  infractions  qu'ils  peuvent  respectivement  com- 
»  mettre  au  sujet  des  inventaires  et  des  distributions  de  divi- 
»  dendes  :  »  -^  Nous  ne  disons  pas  et  nous  ne  demandons  pas 
antre  chose  que  cette  déclaration  de  l'arrêt.  Les  infractions 
que  peuvent  commettre  les  gérants  et  les  membres  des  conseils 
de  surveillance  sont  différentes  ?  Donc  elles  sont  personnelles 
k  chacun  d'entre  eux  ;  et  si  les  infractions  sont  personnelles,  la 
responsabilité  doit  l'être  aussi.  —  Les  infractions  sont  diffé^ 
renies  par  leur  nature  ou  la  situation  des  personnes  qui  les  ont 
commises  ?  Donc  il  est  juste  et  naturel  qu'elles  soient  punies  de 
peines  d'ordre  différent  et  qu'elles  soient  jugées  par  des  tribu- 
naux d'ordre  différent.  Nous  acceptons  volontiers  ainsi  les  pré- 
misses de  l'arrêt  ;  mais,  de  plus,  nous  tirons  la  conclusion 
simple,  logique  et  naturelle  que  l'arrêt  n'a  pas  tirée  de  ses 
prémisses. 

Pour  arriver  au  but  qu'il  poursuit^  la  responsabilité  civile  de 
l'article  1384  du  Code,  l'arrêt  du  2  avril  s'attache  à  une  con-  . 
sidération  très-élevée  de  bien  public ,  par  laquelle  nous  ter- 
minerons cet  examen  doctrinal  : 

«  Les  conseils  de  surveillance,  dit-il,  ne  sont  plus  de  simples 
mandataires  des  actionnaires  ;  les  dispositions  de  la  loi  ont 
pour  but  de  mettre  obstacle  par  un  contrôle  loyal  et  sérieux 
aux  abus  possibles  de  la  gérance^  et  en  même  temps  de  préci- 
*ser  les  actes  qui  sont  de  surveillance  et  non  d'immixtion  ;  in- 
vestis du  droit  de  contrôler  et  chargés  du  soin  d'avertir^  les 
membres  du  conseil  de  surveillance  sont  ainsi  constitués  par 
la  loi,  relativement  à  certains  actes,  en  une  sorte  d'autorité,  vis- 
A-vis  du  gérant  et  en  état  de  devoir  légal  vis-à-vis  des  action- 
naires ^.  » 

Nous  ne  contesterons  pas  la  qualification  de  mandaUAres 

*  Ârrét  da  2  atril  18(9  ;  Dailoz»  p.  141,  r*  colonne  et  pafitm.  (Tons  les 
mots  que  nous  ayons  employés  sont  pris  textaellement  dans  la  rédaction 
de  rarrét.) 
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légaux^  qui  n'est  pas  Texpression  de  l'exposé  des  motifs,  poar- 
vu  que  Ton  nous  concède  cependant  que  ces  mandataires  lé- 
gaux sont  aussi  ceux  des  actionnaires  puisqu'ils  ont  été  nom- 
més par  eux  à  Télection.  Pour  être  complètement  exact  dans  la 
terminologie  du  droit  à  cet  égard,  il  convient  de  dire  qu'ils 
sont  en  même  temps  les  mandataires  des  actionnaires  et  de  la 
loi.  —  Hais  Tarrêt  veut-il  en  conclure  que  les  mandataires  de 
la  loi  et  des  actionnaires,  sont  responsables  en  vertu  de  leur 
qualité  légale,  comme  le  père,  le  mailre,  Tinstituteur  de  l'ar- 
ticle 1384 1  Alors  je  le  ni^^  car  Tarrét  lui-même  dit  expressé- 
ment qu'ils  ne  sont  constitués  mandataires  légaux  que  relati- 
vement à  certains  actes;  et  s'ils  ne  sont  mandataires  légaax 
que  pour  certains  actes,  ils  ne  sont  donc  pas  investis  de  la  qua- 
lité générale  qui  constitue  la  responsabilité  civile  attachée  à  la 
personne,  ou,  comme  dit  Potbier,  à  la  puissance  du  père^  du 
maître,  du  commettant,  de  l'instituteur,  qui  sont  responsables 
du  dommage  causé  par  les  faits  de  ceux  dont  ils  doivent  ré- 
pondre, à  raison  même  de  leur  qualité,  qu'ils  sacheni  ou  qu'ils 
ignorent  les  faits  dommageables  de  leurs  enfants  mineurs^  de 
leurs  domestiques,  de  leurs  préposés^  de  leurs  élèves. 

Et  ainsi,  sur  quelques  points  que  se  place  l'arrêt,  à  quelque 
ordre  de  considérations  qu'il  veuille  a'éLever,  il  est  nécessaire- 
ment ramené  à  cet  article  1384  qu'il  invoque,  mais  qui  se  re^ 
tourne  toujours  contre  lui,  puisque  les  membres  des  conseils 
de  surveillance  sont  personnellement  responsables  de  leurs  pro- 
pres faits,  mais  non  civilement  responsables  des  faits  d'au- 
Iruî. 

Un  dernier  mot  en  finissant.  L'arrêt  veut  convaincre  les  mem- 
bres des  conseils  de  surveillance,  en  faisant  appel  à  leurs  plus 
légitimes  intérits^  qu'il  leur  importe  de  ne  pas  décliner  la  juri-' 
diction  correctionnelle,  accessoirement  à  la  plainte  dirigée 
contre  les  gérants  et  à  Inaction  publique  fondée  sur  le  délit  d^es- 
croquerie.  Je  doute  que  les  membres  des  conseils  de  surveil- 
lance soient  bien  touchés  de  ce  dernier  considérant;  ils  savent 
que  leurs  intérêts  seront  appréciés,  que  leurs  actes  seront  ju- 
gés impartialement,  en  pleine  connaissance^ de  cause,  par  les 
tribunaux  de  commerce,  et  ils  ne  seront  jamais  jaloux  d'être 
oondaits  par  ocUon  aeeessoire  devant  les  tribunatix  correction- 
nels, pour  se  voir  condamner  non-seulement  aux  dommages  et 
intérêts  solidairement  avec  le  gérant  coupable  d'escroquerie, 
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mais  aax  dépens  da  procès  fait  à  l'escroc^  en  vertu  du  décret 
du  18  juin  1811^  comme  Ta  demandé  le  ministère  public  et 
comme  Ta  jugé  Tarrêt  mâme  de  la  chambre  crîminelle.  A  cha- 
cun son  droit,  à  chacun  ses  juges.  F.  LAFERRIÉRE. 


OmOfflES  ET  PRMIIÈ8  EN  FRANCE  DU  DROfr  eoUTUMIER. 

FÉODAL  KT  PAIVÉ» 

SUR   LA  NATOAS  DBS  VENTES,   ECHANGES  KT  PROMESSES  BE  VENTE 

lOSQU^Atr  TBMFS  DE  F0T81ER. 

Par  M.  AuB^»  »  snbilltai  dn  pioeiifeiiT  loipèrial  M  IWwiial  ciTll 

daNarers* 

(Suite^.) 

Lft  censive  mit  des  rdgles  analogues  dans  ses  divers  modes 
de  transmission  ;  c'est  à  elle  surfont  qne  s'appliquent  ces  termes 
de  latinité  corrompoe  qn'on  rencontre  dans  les  anciens  titres, 
et  qui  réveillent  si  puissamment  les  souvenirs  germaniques  ;  le 
vendenr  déguerpit  la  chose  par  le  symbole  dn  fétu,  per  feslu- 
eam  nms  est  têerpisee^  il  s*en  dépouille^  eum  festucâ  semei  ab 
60  eûttiit  prœàio^  offmîfie  exfecfueafrii^  il  en  revêt  Tacbetenr, 
tfi/bluc«l,  on  bien  encore  il  est  desheriiex  et  il  efUterpii  Tache- 
teur  qui  se  trouve  ainsi  odheriieM  *• 

Qnant  à  Talen,  le  droit  français  d'Orient  nous  oflTre  na  (émoi* 
gnage  précieux  de  son  mode  de  transmission.  Le  vendenr  se 
présente  devant  la  conr  des  bourgeois  accompagné  de  Tache - 
teur^  et  s^adressant  au  vicomte  qui  la  préside,  il  lui  dit  :  «  Je 
»  Jehan  vende  mon  héritage**...  à  Pierre  qui  ci  est  prezeht 

i>  pour  tant  de  bezans ,  »  il  désigne  en  même  temps  l'héri-' 

tage  et  en  indique  Torigine^  s'il  le  peut.  <  Et  puis  doit  offrir 
»  la  saizîne  au  visconte,  c'est  aaaaver  par  une  verge  que  les 
»  viscontes  doivent  avoir  souvent  en  )or  oiiains,  et  doit  dire  :  Je 
»  Jehan  me  dessaizis  don  devant  dit  héritage  et  ces  drois  et  ces 
i>  raizons,  et  vous  en  saiziSi  messire  le  visconte.  »  Le  vicomte 

A  V.  plus  haut,  p.  179. 
*  Dacongei  t*  Fai (uca. 
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reçoit  la  saisine  par  la  vei^e  et  la  transmet  à  l'acheteiir  en 
disant  :  «Pierre,  je  vous  ensaizis,  en  présence  de  la  court,  dou 
»  dit  héritage  que  Jehan  vous  a  Tendu  avé  tous  ces  drois  et  ces 
»  raizons  ^  »  Cette  tradition  solennelle  met  le  sceau  à  la  vente 
et  empêche  que  le  vendeur  ou  l'acheteur  puisse  se  départir  du 
contrat^  quia^  dit  le  coutumier,  quod  non  feeii  vendUio,  récon- 
ciliât Êradiiio,  ce  qn*il  traduit  :  ce  que  n*a  fait  la  vente,  a  fait  la 
saisine  de  Vavoir  *.  «-  Glanville,  en  Occident^  a  déjà  appliqué 
la  même  idée  à  la  donation.  Avant  la  tradition,  le  sort  de  la 
donation  est  remis  à  la  volonté  du  donateur  et  de  son  héritier 
s'il  vient  à  décéder;  dans  ce  cas ^  elle  est  considérée  plutôt 
comme  un  simple  pacte  que  comme  une  vraie,  promesse,  po^- 
tins.....  nuda  promissio,  quam  atiqua  vera  promissio  vel 
donatio  *•  Voici  encore  que  la  terminologie  du  droit  romain 
sert  à  exprimer  des  idées  qui  lui  sont  étrangères. 

Ainsi  transféré,  le  domaine  de  la  chose  vendue  doit  encore 
être  confirmé  dans  les  mains  de  l'acheteur  par  la  possession 
annale,  lorsqu'il  s'agit  de  censives  et  d'aïeux.  L'ancien  droit 
statutaire  de  Soest^  les  chartes  de  Ghaumonten  Yexin^  de  Pon- 
toise,  de  Saint-Quentin^  de  Noyon  et  de  Roye,  tous  monuments 
du  XII*  siècle^  ont  à  ce  sujet  des  dispositions  formelles^  que 
viennent  compléter  les  textes  non  moins  précis  des  Assises  de 
Jérusalem  \  «  Se  home,  dit  l'assise  des  bourgeois^  acheté  un 
»  héritage  d'un  autre  home  ou  d'une  feme^  et  il  avient  qu'il  le 
»  puisse  tenir  un  an  et  un  jor  sans  chalonge,  le  droit  et  la 
»  raison  comande  que  il  ne  le  peut  plus  perdre  par  nul  home 
«  ni  par  nule  feme  qui  d'aage  soit  '•  »  Pour  les  flefs^  le  caractère 
particulier  du  lien  qui  unit  le  seigneur  et  le  vassal  exclut  tonte 
nécessité  d'une  possession  complémentaire. 

Lorsqu'on  arrive  aux  auteurs  coutumiers  duXIIP  siècle,  on  est 

^  ABsises  de  la  Cour  des  bourgeois  (édit  Beagnot),  part  II,  ch.  22.  -—  Cf. 
part.  I,  ch.  41, 42, 40. 

*  Assises  de  la  Cour  des  bourgeois,  part  I,  ch.  29. 

*  GlauTilla,  lib.  vu,  cap.  1. 

*  Ancien  droit  de  Soest,  $  34  (Girand^  Essai  sur  VhistoirB  du  droit  fran- 
çais, 1. 1,  preuves,  p.  34}  ;  pharte  de  Chanmont,  art.  10  ;  charte  de  Pontolse, 
art.  11;  charte  deSaint-Qaentln,  art.  7;  charte  de  Noyon,  art  3  ;  charte  de 
Roye,  art.  13.  (Ordonnaneest  t  XI,  p.  228^  p.  254,  270,  etc.]— V.  sur  ce  point» 
pour  les  détails,  Parlen ,  loc.  eiu  sup.,  et  Klimrath,  De  la  saisine  {Rnus  de 
législation^  1835,  t  II,  p.  356). 

*  Assises  de  la  Cour  des  bourgeois»  part  I,  eh.  1. 
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frappé  du  changement  qui  se  manifestedans leurs  écrits  nu  sujet 
de  la  matière  qui  nous  occupe.  Tous,  il  est  vrai^  décrivent  avec 
un  soin  égal  les  formaiitcs  de  la  tradition  et  celles  de  l'inves- 
titure dana^Ies  fiefs^  Tous  paraissent  de  même  s'accorder  à 
passer  sous  silence  ce  qui  regarde  l^ensaisinement  des  aïeux  ; 
cette  prétérition  peut  s'expliquer  par  le  principe  de  Beauroa- 
noir,  reproduit  par  les  Establissements  :  lifus^  dit  Beaumanoir) 
selonc  nosire  caustume  ne  puet  tenir  des  aluex  *.  Il  n'en  est  pas  de 
même  pour  les  censives. 

Déjà  rinflueace  du  droit  romain ,  la  décadence  naturelle  des 
actes  symboliques,  les  embarras  inhérents  à  des  formes  gê- 
nantes ,  enlèvent  au  droit  germanique  son  cachet  primitif,  en 
même  temps  qu'aux  solennités  de  l'ensaisinement  une  partie  de 
leur  intérêt  et  de  leur  utilité.  Déjà  Brilton  enseigne  que  pour 
l'acquéreur  le  simple  acte  d'entrée  dans  le  fonds  acquis,  vivifié 
par  le  concours  de  sa  volonté  avec  celle  du  vendeur,  constitue 
un  prise  de  possession  suffisante  aux  yeux  de  la  loi,  et  que  les 
solennités  de  l'ensaisinement  counireivaUlent  seulement  à  la 
declaracian  de  la  tesmoynaunce  de  la  seisine  '.  Les  tendances 
résultant  de  ces  causes  diverses,  aidées  encore  par  les  l^istes, 
se  manifestèrent  principalement  dans  les  censives.  Elles  au- 
raient vainement  essayé  d'entamer  le  fief,  leurs  efforts  seraient 
demeurés  inutiles,  le  fief  était  le  fort  retranché  de  la  féodalité; 
la  censive,  au  contraire,  tendait  à  perdre  chaque  jour  les  carac- 
tères qui  la  rattachaient  au  régime  féodal,  à  mesure  que  ce 
régime  perdait  lui-même  son  caractère  originel;  à  défaut 
d'aïeux,  elle  tendait  à  devenir  la  terre  du  droit  commun. 

Sous  la  plume  des  coutumiers  de  cette  époque,  la  matière  de 
la  saisine  dans  la  vente  prend  les  allures  d'une  théorie  qui  se 
rattache  en  plus  d'un  point  au  système  général  de  la  saisine. 
L'ensaisinement  seul  donne  à  l'acheteur  un  droit  réel  sur  la 
chose  vendue,  la  vente  n'a  pas  cet  effet  *;  lorsque  Tensaisine- 
ment  lui  a  été  donné  par  le  juge  du  lieu  %  l'acheteur  acquiert 
sur  la  chose  une  saisine^  qu'on  a  appelée  depuis  simple  saisine 

m 

*■  Establissements,  liv.  II,  chap.  18.  —  Beamnanoir,  ehap.  48. 
s  Beaomanoir,  chap.  14.  —  Establissements,  liv.  I,  chap.  99. 

*  Britton,  chap.  50  {De  saisine), 

*  Pierre  de  Fontaines,  ohap.  17  (éd.  Mamier,  p.  175). 

<^  U  livres  de  jostice  et  de  plet  (éd.  Rapetti),  liv.  XII,  ch.  6,  §26;  liv.  II, 
Gh.3,  §4. 

XiV.  2G 
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de  ànrii^  mais  que  les  moDuments  de  l'époqae  appellent  fOMtfi^ 
ou  propriété^  seigneurie  y  droUure^'^  le  droit  ainsi  conféré  à 
Tachetear  n'engage  point  les  droits  des  tiers  ni  ne  les  forclol, 
dans  le  cas  notamment  où  la  chose  Yendue  n'appartenait  pas  au 
vendeur  ';  entre  deux  saisines  attribuées  sur  une  même  chose, 
lapkis  ancienne  remporte  *;  après  l'année  qui  suit  l'ensaisine- 
mmkif  l'acheteur  a  la  veraie  séeine^  et  son  droit  résiste  dès  lors 
à  tontes  les  attaques  étrangères,  de  même  qu'il  lai  confère  tons 
les  avantages  et  tous  les  privilèges  de  la  propriété  ^. 

1'.  n'est  resté  dsns  cea  principes  qu'un  souvenir  éloigné  du 
droit  germanique  décoloré  par  l'inflaence  du  droit  romain;  les 
symboles  primitifs  se  seul  réfugiés  à  leur  berceau,  dans  les 
eootmnes  du  nord*  Ëcontes,  par  exemple^  le  conlumier  d'Artois 
parlaot  de  la  vente  d'une  ceaslve  :  «  Et  convient  le  vendeur 
H  raportsr  tout  Tiretaigo  par  rairn  ei  par  haeton  en  le  main  dou 

»  seigneur  pour  ahireUr  Tachateur Le  raport  fait  en  ceate 

»  manière,  li  sirea  doit  conjurer  8^  bonmes,  s'ils  en  ont  tant 
«  fâit^  qu'il  n'i  ait  mais  droit.  Demander  leur  doit  qu'il  en  a  a 
»  faire^  et  il  doivent  dire  par  jugement  que  li  sires  en  ahireieee 
n  l'acateur.  Li  sirea  l'en  doit  tantôt  «Atrelsr,  demandé  avant 
»  au  vendeur  si  se  tient  por  paiiet,  et  lui  seur  de  sa  droiteure; 
a  saisir  le  doit  en  disant  :  Je  vous  en  saisi,  sauf  tous  drois,  en 
»  main  comme  oeste  âgure  le  monstre  ;  »  et  la  figure  montre  le 
juge  assis  sur  un  siège,  et  tenant  en  main  un  bâton  dont  l'ache- 
teur^ à  genoux  devant  lui,  tient  l'autre  bout'.  Britton  et  le 
Fleta  parlent  Clément  de  saisine  traosmiaa  par  le  hasp  om  par 
le  anel  de  l'kaie  om  par  encloeitere  de  la  porte^  quand  il  s'agit 
d'édifioea,  et,  dans  le  cas  contraire,  per  anieum  vel  baculma%  *. 

Enfin  la  Bretagne,  par  ane  de  ces  alliances  qui  déjouent  les 
prévisions  )ea  plus  naturelles,  se  rattaobe  aux  coaiUBMs  du 

t  U  Uvr«B  da  joatioe  et  de  plet,  liv.  XVII,  ch.  3.  —  EsUbliMeaMUta,  Ut.  H , 
chap.  4.  —  Beaumanoir^  chap.  6  et  44.  —  Pierre  de  Fontaines,  chap.  1&.  — 
Klimrath,  loc,  dt.  sup.  —  Parieu ,  lot.  Ht.  sup, 

*  Beadffianolr^  cbap.  SO.  --  Ancien  coutumlef  d'Artois,  chap.  6,  $$  2  à  4. 

*  Beaumanoir,  chap.  34. 

^  LI  livreade  joattce  et  de  ptai,  Uv.  XVil,  chap.  3.— EstabUaaameaU,  Ut.  l 
chap.  154.  —  Pieria  de  Fontaine,  ehap.  |5.  —  Pour  les  détaUa,  V.  Uiarath, 
loc.  cil.  sup, 

8  Ancien  ooutamier  d'Artoia,  ohap.  34,  §$  S  A  13.  —  KiUanrtk,  foc.  eit., 
p.  336,8*1. 

«  Britton,  chap.  50.  —  Ficta,  lib.  III,  cap.  15,  n»  5. 
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Nord  crt  insci'itant  éatis  soû  vièut  ebutiirrlièr  léB  disp<]fÉiti(Ai6 
suivantes  :  <c  H  eÈi  de  côfastutne  ^tte  nul  ne  nulle  ne  peot  ne  ne 
»>  doit  estre  apprdprîé  d'autroy  béritaige  par  vente,  ne  par 
«  achat,  si  ce  n'est  par  bannie...;.  >»  — i-  «  On  peut  estfe  appro- 
»  prié  par  quatre  tiltrea  dn  Veatu  et  da  saisi  par  sCti  et  par  jour 
»  de  tenue,  i^est  stasàVoir  par  atbapt^  dont  il  convient  que  baif- 
»  nie  en  soit  faite  par  la  cour  de  celui  à  qui  la  jurisdiction  appar- 
»  tient^  par  troid  semaines  de  ouycleines  en  onycteinès^  ou  par 
»  trois  dimanches  d'dctabës  éfi  ^tabès.  t  —  k  Quieonque 
»  acbate  terre  on  nbitë  hérititi^^  ne  doit  Mire  pojement  avant 
»  que  bannie  soit  faite,  qu'il  Ère  soit  assigné  de  \û  garentir  à  la 
i>  coùstume,  podr  ce  que  Veri  né  scet  si  elle  est  obligée  à  nul 
»  autre^  ne  s'il  en  à  contracté  ô  nul  autre ,  ne  si  l'en  le  vetft 
»  débattre,  tant  que  Tachateur  en  sôit  approprié.....  Eî  il  est  de 
»  coustume  que  Fen  doit  poyer  tiei^s  à  tiers^  par  ebacune  ban- 
»  nie,  le  poymeclt,  pouf  ce  que  chactni  ne  te  vêtit  fesser  désa- 
>*  proprier  sans  estre  poyel,  et  te  dbh  Vètt  piMer  battnie  sans 
»  pôymenc..,.  *  »  L'appropriance  par  banhie  dci  droit  breton 
était  une  téfîtable  purge,  eômm^  en  verra  bietftôt  qu'était 
aussi  le  nantissement  des  eotitnmes  du  Nord. 

y.  Suite.  '  —  Le  double  mouvement  qui  se  manifeste  au 
XliP  siècle  dans  la  matière  de  la  vente^  marche  verS  sott  déve- 
loppement à  travers  le  XtV*  et  le  XV«.  L'influefiee  germanique 
si^efface  au  centré,  taâdis  qu'elle  se  jiréeise  et  s'affermit  au 
nord. 

Les  flefs  sont  patrimoniaux,  on  les  aliène  sans  le  consente- 
ment du  seigùeur ,  dont  le  droit  est  seulement  protégé  par 
Teierdce  do  retrait  féodal  y  ittais  l'acquéreur  ift'en  a  point  le 
domaine  tant  qu'il  n'est  pas  en  foy,  ou  en  souffrance  qui  vaut 
foy.  Tel  est  le  principe  qu'on  rencontre  dans  tons  les  cootn- 
rtiiers  de  l'époque,  à  quelque  protînce  qu'ils  appartiennent*. 
Jusqu'i  ht  fia,  la  Mbtf«Âité  demenreraf  iMacte  sur  ce  point 

Elles  aussi,  Ie5  censîves,  sont  patrtmonafiales;  mrais  le  consen- 
tement du  seignear  Meessaire  dans  le  pfincrpe  à  leur  aliénation 
est  remplacé  depuis  longtemps  par  le  droit  de  lods,  apeleZj  dit 
un  vieux  praticien,  ék  laer,  fdar  la  tenh  n*é9i  pOé  pftrfélk  de^ 

*  Ttèshtademm  coutume  âe  fireteigAe,  2«  pefft.,  are.  40, 4i,'45;  e*  jbrt., 
ait.  210. 

•  àrto/tmttg  aototfeft,  ait.  57,  b4,  li^  134, 135.'—  Defiiaam,  déeir.  162, 
177, 200,  203^  285,  286.  —  Grand  cott8tumier,  Uv.  )l^  chap.  3t. 
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vatU  que  le  sires  Voit  loée  ^  ;  la  féodalité  fiscale  s'élève  sur  les 
ruines  de  la  féodalilé  politique;  sur  ce  terrain  la  lutte  des  in- 
fluences et  des  souvenirs  est  engagée  avec  ardeur. 

Ouvrez  les  coutumiers  parisiens  :  le  vendeur  conserve  la 
vraie,  saisine  et  possession  de  la  chose  vendue  jusqu'à  ce  qu'il 
s'en  soit  dessaisi  en  la  main  du  seigneur  foncier  du  lien  ;  l'ache- 
teur ne  s'en  peut  dire  saisi  jusqu'à  ce  qu'il  en  soit  saisi  de  fait 
par  le  seigneur  foncier  ;  la  vente  fût^elle  écrite,  il  importerait 
peu,  en  ventede  heriictge^  ilfault  eivest  et  devest;  jusqu'à  l'ensai- 
sineraent,  l'acheteur  n'a  que  la  saisine  vuide  de  la  chose  vendue, 
et  il  n'en  peut  être  propriétaire  que  quand  il  en  a  été  ensaisiné 
de  fait  par  le  seigneur  ou  par  ses  gens  *.  Voilà  le  principe  gé- 
néral tel  qu'il  est  formulé  par  les  coustumes  notoires  du  ChAielei^ 
par  Desmares,  par  Bouteiller,  par  le  grand  coutumier.  Mais  il  y  a 
des  exceptions.  On  les  voit  poindre  dans  la  soixante-douzième 
coutumeduGbâtelet  :  «  Aucun  ne  peut  estre  propriétaire  se  il  n'est 
»  ensaisiné  roalement  et  de  fait  par  le  seigneur  d'icelle  propriété 
»  ou  par  les  gens  dudit  seigneur,  soubs  qui  elle  est,  et  vera  est 
»  eonsuetudo  excepta  in  censu,  car  par  la  condition  des  lettres, 
»  la  seigneurie  de  ce  censive  s'acquiert  sans  estre  vestu  par  le 
»  seigneur.  »  Le  XY^  siècle  les  développe,  la  preuve  testimoniale 
se  place  à  côté  de  la  preuve  littérale  pour  suppléer  Tensaisi- 
nement  du  seigneur,  qui  peu  à  peu  devient  facultatif,  la  près- 
cription  vient  déjà  lui  disputer  son  empire  trop  exclusif,  enfin 
apparaît  la  règle  ne  prent  saisine  qui  ne  veutj  et  l'afiFranchisse- 
ment  des  censives  est  consommé  '.  C'est  alors  que  le  grand 
coustumier  recueille  à  la  fois  le  cérémonial  dégénéré  de  l'ensai- 
sinement  et  le  principe  novateur  qui  doit  le  plonger  dans 
l'oubli,  u  Sires>  dit  le  vendeur  qui  se  présente  devant  le  sei- 
»  gneur  pour  l'ensaisinement,  j'ay  vendu  à  tel  tel  héritage  en 
»  tel  cens  ou  rentes  sur  tel  héritage  mouvant  de  vous  en  censives, 
»  pour  tel  prix,  si  m'en  dessaisi  en  vostre  main  et  présence,  et 

»  vueil  et  requière  que  ledict  achepteur  ensaisinez et  en 

n  signe  de  dessaisissement  doit  bailler  au  seigneur  un  festu 

^  Ll  Uyres  dejoetice  et  de  plet,  Uv.  XII,  chap.  13,  $  1. 

*  Goustames  notoires,  art.  73, 124, 145, 148.  —  Desmares,  décis.  189, 207. 
—  Bouteille^  Somme  rurale,  Uv.  I,  tit.  22,  67,  72.  —  Grand  coastomier, 
liT.  II,  ch.  25, 27. 

*  Grand  coastumler,  IW.  Il,  chap.  21.  —  Goustames  notoires*  art  72.  — 
Gharondas,  sur  BouuUler^  Uv.  I,  tit.  22* 
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»  vel  aliud....  et  adoncques  l'acbepteur  doit  requérir  audict 
n  seigneur  dedans  le  temps  la  saisine  en  disant  :  Monseigneur, 
»  je  vous  requier  que  vous  m'ensaisissiez.. ...  Ce  fait^  le  seigneur 
»  doit  bailler  la  saisine  à  l'achepteur  et  dire  :  Je  vos  saisis  et 
»  mets  en  saisine  de  tel  héritage^  sauf  mon  droit  et  Fautruy  en 
»  toutes  choses.  »  Ce  sont  bien  là  les  formes  germaniques  légè- 
rement modifiées  par  le  droit  féodal.  Mais  le  grand  coustumier 
reprend  aussitôt  :  «  Si  ainsi  est  que  ledict  tendeur  se  vueille 
»  faire  ensaisiner,  car  par  la  ccmstume  de  la  prévoêté  de  Paris, 
»  il  ne  prend  saisine  qui  ne  veut^  et  adoncques  ledict  seigneur 
n  ne  reçoit  que  ses  ventes  ^.  »  Les  seigneurs  résistèrent,  on 
leur  contesta  le  droit  de  lods  dans  le  cas  où  il  n'y  avait  pas  vest 
et  devest  %  enfin  on  les  leur  abandonna  en  échange  de  la 
maxime,  et  Ton  continua  à  donner  pour  raison  d'être  à  ces 
droits  la  mise  en  possession  qu'ils  étaient  censés  consommer  '; 
dans  un  seul  cas^  celui  du  retrait  lignager,  la  saisine  seigneu- 
riale conserva  le  privilège  de  transférer  utilement  la  propriété 
de  la  censive  aliénée,  à  l'exclusion  de  tous  autres  modes  *. 
Ainsi  fixé ,  le  principe  passera  dans  la  première  réTormation 
de  la  plupart  des  coutumes  *. 

Consultez  maintenant  les  coutumiers  du  Nord,  à  l'époque  où 
la  maxime  ne  prend  saisine  qui  ne  veut  triompha  au  centre. 
Pour  acquérir  droit  réel  en  aucuns  héritages,  à  quelque  titre 
aue  ce  soit,  il  faut  appréhension  de  fait  ;  en  matière  d'hypothè- 
que spécialement,  c'est  le  nanptissement;  en  toute  autre  ma- 
tière le  vest  et  le  devest,  la  saisine  et  la  dessaisine.  L'ap- 
préhension de  fait  a  lieu  par  saisine  et  dessaisine  en  la  cour  du 
seigneur,  par-devant  ces  hommes,  ou  par  la  justice  du  sei- 
gneur ou  autre  souverain  ;  le  vendeur  se  transporte  devant  le 
bailli  ou  le  lieutenant  de  la  seigneurie,  et  lui  remet,  en  pré- 
sence de  deux  hommes  de  loi,  la  propriété  des  héritages  ven- 
dus par  le  symbole  d'un  bâton  ou  d'une  branche,  c'est  la  des^ 
saisine,  Vissue,  le  devest,  la  deshéritance,  Yexfestucatùm.  Le 
bailli  ou  lieutenant  remet  la  branche  ou  le  bâton  entre  les  mains 


^  Grand  coustumier,  liv.  II,  cbap.  25, 26^  27. 

«  Bouleiller,  Somme  rurale,  liv.  I,  tit.  72,  et  le  paragraphe  qui  suit,  sous 
la  rubrique  Exemple  de  ce. 

*  Pasquier,  RechercheSy  liv*  II,  chap.  16. 
^  Âne  coQt.  de  Paris,  art.  130. 

*  Coat.  de  Paris,  art.  82.  —  Brodeaa,  sur  cet  article,  n««  2  à  6. 
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de  l'acbeteur,  c'est  la  saisine,  V mirée ^  \Qvest,  Yadhéritance, 
Vinfest^cation.  L'appréheqsiop  de  fait  ainsi  consommée^  traDS- 
mef  sei)le  à  Tacbeteur  le  donoaine  de  la  chose  vendue^  et  de 
deux  acquéreurs  successifs  d'une  mèv^e  chos^^  le  second  l'em- 
porte s'il  9  été  seul  vêtu,  c^r  il  a  ét^  fait  seigneur  de  la  chose 
à  luy  vendue.  Quand  el|p  fait  défaqt,  elle  n'est  suppléée  que 
par  la  prescription  déçepnale  :  jwisBançe  dedùf  fins  équipolle  é 
tradition  et  ve^pf  ^ 

Dans  )e  f^ême  feifips,  la  poulume  de  Bre^gne  développe,  sous 
la  fubrique  de$  afpropriances  pqr  ban^ie^  et  prescriptions ,  les 
notions  que  noqs  ayops  repcpntrées  dans  le  vieux  cputumief 
bretoQ  du  XIII*  siècle.  Les  bannies  ont  lieu  par  trois  dimanches 
de  huitaine  en  huitaine  sapsintervallc,  inpontipcnt  après  l'issue 
de  la  grapjdc  ipesse  parqchiaje,  en  la  congrégatjoq  du  peuple,  à 
haute  et  iptelligible  voix,  aux  Ijpux  accoqtumez.  L'opposition 
est  recevable  jfisqu'à  la  certification  des  bannies  qui  a  lieu  huit 
jppf^  après  |a  derpjère  ^ppie  apx  prochains  plaids  subsé- 
quents. La  pertiQcation  faite,  celui  qui  est  ainsi  approprié  est 
gf^ranti  coptre  tous  ceux  du  duché  \  il  faut  pour  le  garantir 
contre  ceux  qui  sont  hors  du  duché  ^  qu'il  ait  de  plus  possédé 
la  cbqse  paranetjqur  à  courir  de  la  certification.  Une  possession 
de  dix  ans  con^plète  Tapprepriappe  d^ns  laquelle  on  n'a  fait  qu'une 
b{(pnie;  il  faut  quinze  ans  ppur  suppléer  les  trois  bannies  '.    . 

L'^leu  avait  précédé  la  censive  dans  la  voie  de  l'affranchis- 
semenf,  soq  isolemep^  sa  nature  particulière,  ses  privilège^ 
ponsfamroent  reconnus,  tout  en  lui  avait  facilité  son  émancipa- 
tioq.  Pesmares ,  le  cqmparant  au  fief,  disait  :  «  Alodiuip  est 
N  terra  libéra,  hoc  est  talis  terra  de  quâ  nen^ini  servitium 
»  debetur,  nec  census,  nec  tepetur  ab  aliquo  domino,  et  per 
»  hoc  i^iiïe^X  f^  fe^do,  quia  tenetur  ab  aliquo,  et  ipsius  ratione 

»  cog[foscitpr  superiqr,  et  mutato  domino  oporlet  solvere ; 

»  in  alqdip  nijïil  *.  »  —  Bouteiller,  le  comparant  à  la  censive, 

*  Ane.  coût.  d'Artois,  tit  2,  art  46.  —  Gont.  d'Artois,  tlt.  2,  art.  71,  et  la 
note  de  Bourdot  de  Richeboni^  sur  cet  article  (note  c). — Ane.  coat.  de  Laon. 
chap.  2,  art.  8,  9,  10, 11.  —  Ane.  coût,  de  Chauny,  tlt.  2,  art.  7  ;  tit.  10, 
art.  52,  &3.  —  Ane.  cont.  de  Péronné,  chapitre  Comment  Von  se  peut  jouer 
de  son  héritoge  jtMÇfu'd  mettre  la  main  au  haston  par  dessaisine.  (B.  de  Ri- 
chebourg,  1. 11^  p.  610.) 

>  Anciennes  coutumes  de  Bretaigno,  c)iap.  H,  art.  2C8.  —  D'Argentré,  Des 
approprianeee,  protheoria,  n**  1  à  4. 

s  Desmar^s^  décls.  17  et  371. 
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ajoutait  :  «  Tenir  en  franc-aleu  si  est  tenir  de  Dieu  tant  seule- 

»  ment Et  en  plusieurs  lieux  pour  faire  vente  de  son  alleux 

»  il  n'y  faut  que  la  cognoissance  qu'en  fait  le  vendeur  par- 
»  devant  notaire  ou  tabellion,  et  lettres  sur  ce  lever,  qu  par-^ 
>»  devant  gens  sur  son  séel,  s'il  a  seul  cogneu  dopt  les  lettres 
»  s'en  facent  ^  »  Les  coutumes  du  Nord  ellasrmèipes  le  dis- 
))ensaient  des  formalités  du  vest  et  du  devest  :  «  Un  franc-alcu^ 
»  n'y  a  dessaisine  ne  saisine  *.  » 

Au  milieu  de  ces  tran^formatioqs,  la  possession  4PPftIe,  con- 
sidérée comme  complément  de  Tensaisinept^ent,  a  perdu  de  soa 
autorité  et  a  fini  par  tomber  dans  qne  désuétude  presque  com- 
plète. Le  développement  de  la  civilisation  lui  a  enlevé  sou 
utilité^  et  le  contact  du  droit  romain  l'a  rejetée  dans  la  sphère 
purement  possessoire.  A  peine  en  trouvert-on  epporo  quelques 
iracesy  soit  dans  des  coutumes  exceptionnelles,  spit  d^ns  des 
hypothèses  particulières  *. 

Quelle  qu'ait  été,  dans  le  progrès  que  nous  venons  d'étudier^ 
l'influence  du  droit  romain ,  elle  p'a  porté  néanmoins  que  sur 
rcnsemble,  et  la  vente  germanique  a  conservé  sop  caractère 
propre.  Au  XV'  siècle,  non  plus  qu'au  X%  le  droit  français 
n'admet  la  théorie  anornàale  du  droit  romain  des  préteurs  sur 
les  ciTets  de  la  vente  et  l'obligation  du  vendeur  quant  à  la  trans- 
lation du  domaine.  On  a  vu  déjà  sous  la  plume  des  coutumiers 
l'expression  de  sires  ou  celle  de  propriétaire  appliquée  à  l'ache- 
teur qui  a  reçu  le  vest  de  la  chose  vendue.  Desmares  se 
demande^  dans  le  cas  d'un  immeuble  soumis  au  retrait  lignager, 
quj  a  été  vendu  et  livré  par  le  premier  acheteur  à  un  second 
pendant  le  délai  du  retrait,  à  qui  le  retrayant  devra  s'adresser. 
il  répond  :  au  propriétaire;  mais  quel  est  cp  propriétaire?  Ce 
n'est  pas  le  premier  acheteur,  car  il  n'est  plus  propriétaire  de 
la  chose,  mais  le  second,  le  tiers  ou  le  quart,  qui  est  le  vray 
propriétaire  *.  —  Dans  cette  théorie,  la  vente  de  la  chose  d'au- 
trui  doit  être  nulle,  elle  l'est  en  effet,  Bouteiller  nous  le  dit  : 
on  ne  doibt  vendre  ne  donner  chose  d'autruy  ne  eschanger  '. 

1  BouteUler,  Somme  rurale,  lit.  I,  tit.  84.  —  Grand  ooostnmier,  liv.  I, 
chap,  10. 

•  Coût,  de  Montdidier  et  Roye,  art.  267. 

^  Parieu,  loc.  cit,  sup.  —  Bretagne  (anc.  cout.)^  art.  269. 

*  Oesmares,  décis.  142. 

«  BonteUler,  Somme  rurale^  Ht.  I,  tit.  67.  —  Cf.  Masner,  PraeUea  foreruis 
(trad.  de  Fontanon),  chapitre  Det  venditions  et  achafits,  n<«  22,  24, 
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En  résumé,  suivant  le  droit  français,  la  propriété  n'est  pas 
transférée  par  le  seul  effet  du  contrat  de  vente^  la  tradition  est 
nécessaire  pour  faire  passer  du  vendeur  à  Tacbeteur  le  domaine 
de  la  chose  vendue,  tradition  simple  par  le  vendeur  lui-même 
dans  la  plupart  des  coutumes,  tradition  solennelle  par  le  sei- 
gneur ou  ses  hommes  dans  certaines  coutumes  exceptionnelles 
qui  recevront  bientôt  de  cette  particularité  le  nom  collectif  de 
coutumes  de  nantissement  ou  de  saisine. 

YI.  Théories  des  glosaateurs  sur  les  promesses  de  vente.  — 
Tandis  que  la  pratique  françaisesuivait^  sur  la  nature  de  la  vente, 
les  principes  qui  viennent  d'être  retracés^  l'école  et  la  science 
demeuraient  fidèles  à  la  théorie  du  droit  romain.  Elles  ensei- 
gnaient, après  Paul,  Ulpien  et  Africain,  que  la  vente  n'obligeait 
le  vendeur  qu'à  procurer  &  l'acheteur  la  libre  possession  de  la 
chose  vendue,  vacuam  possessionem,  et,  après  Paul,  Ulpien  et 
Africain,  elles  tiraient  de  cette  prémisse  les  conclusions  que 
nous  avons  vues,  sur  la  vente  de  la  chose  d'autrui,  la  garantie 
du  trouble  ou  de  l'éviction,  etc. 

Sur  ce  terrain ,  les  docteurs  étaient  univoques  ;  il  en  était 
autrement  sur  le  terrain  des  promesses  de  vente.  Dans 
cette  nouvelle  sphère,  la  pratique  judiciaire  les  plaçait  cha- 
que jour  en  présence  de  conventions  importantes  sur  les- 
quelles le  droit  romain,  leur  guide  habituel,  ne  leur  offrait  point 
de  décisions  topiques.  Il  fallait  se  référer  à  la  théorie  générale 
des  obligations,  c'est-à-dire  raisonner  du  connu  à  l'inconnu  : 
de  là  des  divisions,  de  là  des  controverses. 

Pour  bien  saisir  les  discussions  des  glossatears  et  des  barto- 
listes  dans  cette  matière,  il  faut  distinguer  les  /promesses  de 
vente  unilatérales  des  promesses  synallagmatiques;  leurs  sys- 
tèmes perdront  peut-être  à  cette  distinction  un  peu  de  leur 
physionomie  propre,  mais  ce  qu'ils  perdront  en  couleur  locale, 
ils  le  gagneront  en  clarté. 

On  admettait  généralement  que  les  promesses  unilatérales 
différaient  en  tous  points  de  la  vente ,  et  Ton  avait  raison  ;  un 
contrat  unilatéral  ne  saurait  se  confondre  avec  un  contrat  synaU 
lagmatique.  Il  n'en  restait  pas  moins  un  contrat,  l'accord  de 
deux  volontés  sur  un  fait  à  accomplir  ultérieurement,  la  vente, 
qui  engendrait  à  la  fois  une  obligation  pour  celui  qui  avait  donné 
la  promesse,  une  action  pour  celui  qui  l'avait  reçue.  Quelle  était 
cette  obligation?  A  quel  résultat  devait  conduire  cette  action? 
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Sans  doute,  disait-on  dans  un  premier  système^  l'obligaiion 
directe  du  promettant  est  de  vendre,  de  s'entendre  avec  Tache- 
(eur  sur  la  vente  et  de  passer  contrat;  elle  ne  saurait  être  de 
livrer  la  chose  qui  a  fait  Tobjet  du  contrat.  Mais  ne  vaut-il  pas 
mieux,  au  lieu  de  s'embarrasser  dans  ce  circuit,  contraindre 
le  promettant  rectâ  via  à  exécuter  ]a  vente,  comme  si  elle  était 
déjà  parfaite,  et  à  faire  délivrance  de  la  chose  pour  le  prix  fixé 
à  l'époque  de  la  promesse^  si  un  prix  a  été  fixé,  sinon  pour  un 
prix  à  convenir  ou  à  fixer  par  experts?  N'évite4-on  pas  ainsi 
les  ambages  que  la  loi  repousse  si  soigneusement  en  toute  oc- 
casion? Ne  fait-on  pas  ainsi  une  application  topique  de  la 
maxime  ex  sola  promissione  aliquid  faciendi  agi  potesiap  ri  id 
jam  faetum  esset?  Ne  voit-on  pas  d'ailleurs  la  loi  mettre  à  cha- 
que instant  sur  le  même  rang  la  promesse  d'un  fait  et  le  fait 
lui-même,  frapper  des  mêmes  prohibitions  la  vente  et  la  pro- 
messe de  vente,  soumettre  aux  mêmes  règles  le  payement  et  la 
promesse  de  payement ,  la  dot  réalisée  et  la  dot  simplement 
promise?  Ainsi  raisonnaient  Alexandre,  Jason,  Socin,  Bohier, 
Guy-Pape  et  Tiraqueau,  ainsi  l'avait  jugé  le  parlement  de  Paris, 
au  rapport  de  ce  dernier  docteur,  dans  une  espèce  qu'il  relate 
au  long  ^  Cette  doctrine,  poursuivaient-ils,  vraie  en  thèse 
générale,  acquiert  un  caractère  de  vérité  plus  grand  encore 
dans  le  cas  spécial  où  la  promesse  de  vente  est  faite  avec  limi- 
tation de  temps  ;  alors,  en  effet,  l'expiration  du  terme  advenant 
sans  que  l'engagement  ait  été  réalisé^  autorise  celui  qui  l'a  reçu 
à  le  tenir  pour  effectué,  et  à  agir  comme  s'il  l'était  réellement. 
Si  quis  promiserit  inirà  certum  diem  se  obligaturum  ad  dandum 
mihi  decem,  potest  sêaiim  cedente  die  rine  aliâ  obligatùme  con- 
veniri  ad  illad&:em  *.  Dans  ce  premier  système  donc,  celui  qui 
aurait  reçu  la  promesse  de  vente  pouvait  poursuivre  directe- 
ment le  promettant  en  délivrance  de  la  chose  promise. 

Ces  conclusions  étaient  vivement  contestées  par  Dèce,  que 
soutenaient  Ângelus,  Imola,  Salicet,  Bertrand  et  Cépola.  Celui 
qui  promet  de  vendre,  disait  Dèce,  n'a  pas  l'intention  de  vendre 
dès  à  présent,  les  termes  mêmes  de  son  engagement  l'indiquent , 

^  Tiraqueau,  Deutroqw  retractu.  De  retrait  conventionnel,  ad  fin,  it,, 

*  Tiraqueau,  loc.  cit,,  n<*  26.  —  On  alléguait  les  lois  19,  G.,  Àd  Ug*  falc; 
20,  S  1,  D.^  De  donation,;  1,  C,  Deprsfd,  minor,;  53,  D.,  Vecondiei.  indeb., 
et  41,D.,  DepactU, 
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Cl  la  forcer  de  prima  abord  à  exécuter  uoe  venda  qui  D*eKi»te  pas 
encore,  serait  évidemment  ipéeoQoaître  son  ioleolion  ;  il  s'est 
obligé  à  vendre,  i  I  se  libérera  en  vendant^  obligaiui  ad  en^ieiulum 
Kberatur  vendendo  simplicUeTi  nec  p«r  iahm  promisiionnn  oblir- 
gatur  ad  tradmdum*  S'il  refuse  de  vendre/oo  le  condamnera  en 
des  dommages-iqtérêts,  car  l'obligation  de  vendre  est  une  obliga- 
tion do  faire,  et l'oif  sait  leprincipe,  ad  faeiumquid^  priBméneauè 
teneiur.  En  vain  allégue-t-on  qu'il  faut  éviter  les  circuits,  cette 
règle  n'est  vraie  qu'autant  que  le  circuit  ne  présente  pas  une 
utilité  particulière^  et  fl  a  pour  effet  ici  de  conserver  à  Tobliga- 
tion  sa  nature  véritable.  En  vain  pose-t-on  en  principe  qne  la 
promesse  d'qn-  fait  est  généralement  mise  sur  le  môme  rang 
que  ce  fait  lui-même.  Donner  et  promettre  de  donner  sont  deux, 
dit  Salicet;  il  y  a  une  grande  différence  entre  ratifier  et  pro- 
mettre de  ratifier,  ajoute  Paul  de  Castro  ;  autre  chose  est  cau- 
tionner, poursuit  Gépola,  autre  cbose  promettre  de  cautionner, 
la  loi  elle-mfime  décide  que  dans  ce  dernier  cfis  l'inexécution 
conduit  à  des  dommages-intérêts.  Il  y  a  loin  d'une  promesse  de 
mariage  à  un  msriage  réalisé,  continue  Tiraqueau  ;  l'action  qni 
nait  de  la  vente,  dit  encore  Bertrand ,  est  une  action  de  bonne 
foi,  celle  qui  naît  de  la  promesse  de  vente  une  action  de  droit 
strict;  enfin,  conclut  Alexandre,  le  prince  de^  jurisconsultes, 
la  promesse  de  vente  ne  fait  pas  courir  les  intérêts  comme  la 
vente*. 

On  conçoit  aisément  qu'un  pareil  système  de  dialectique, 
procédant  par  assimilation,  ne  comportait  guère  de  limites: 
aussi  Tiraqueau,  après  avoir  compendieusement  relaté  les  points 
qui  précèdent  et  bien  d'autres  encore,  copclufiit-il  :  Dies  mt  de- 
ficerei,  $i  omnes  sigilkuim  recenêere  velUm  '. 

Un  schisme  qui ,  avec  le  temps ,  se  manifesta  dans  le  p^rti 
de  nèce ,  donna  nsissance  à  un  troisième  système.  Si  tous  les 
docteurs  qui  suivaient  ce  parti  admettaient  que  le  promettant 
devait  être  poursuivi  en  réalisation  de  la  vente,  tous  n'admet- 
taient pas  qu'il  dât  être,  en  cas  de  refus,  condamné  à  des 
riomipages-intérêts.  La  maxime  nwM  paUst  prwci$ê  cagi  ad 
factum,  disaient  ces  dissidents,  ne  s'applique  qu'aux  faits  ex- 
tcVieurs  et  corporels,  aux  faits  qui  sont  de  telle  nature  qu'ils  ne 


1  Tiraqueau,  loc.  cit. y  n*^  43  à  63. 
'  Tiraqueau,  loc»  cit.,  n*  53. 
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peuvent  être  exécutés  que  par  le  débiteur;  or  ici  1^  fait  de  la 
vente  peut  être  ç^ppléé  par  un  jugement  qui  Qrdonq^ra  pq  pro- 
mettant de  passer  acte  ou  de  réaliser  la  ve^tie  dans  yn  délai 
))réflx^  et»  en  cas  d'inexécution  daiis  le  dféiai  imparti  ^  tjendra 
lieu  d'acte  de  ventp  à  l'aqtre  partie. 

Des  trois  systèmes ^  pe  dernier  était  le  seul  vrai,  hn  preipier 
faisait  un  pas  de  trop  pn  ayant;  toi||  en  reconnaissant  avec 
Jason  que  nec  ex  protnimone  vendendi  iramfortwr  jus  aut 
dominiumj  il  violait  aussitôt  le  priqpipe  qu'i)  avait  posé.  Lie 
second  faisait  un  pas  de  trop  en  arrière  ;  rinexéçution  seple 
[jQUvait  légitimer  pontre  le  prorpeltapt  i|ne  condamnation  ep 
cJominages-intérêts,  e^  elle  ne  popvait  résulter  qqp  d'upe  n^ise 
on  demeure.  On  verr^  plus  loin  commiant,  au  temps  de  Policier, 
les  dissidents  du  parti  40  Dèpe  Tavaient  emporté  dans  la  pra- 
tique ^ 

La  controverse  n'était  pas  moins  vive  dans  la  matière  des  pro- 
messes  synallaj^matiqifes»  les  raisonppinents  épient  à  peu  près 
lf)s  mêmes. 

Si  le  parti  d'Alexandre  voulait  donner  à  la  promesse  unilaté- 
rale reflet  direct  d'une  vente,  à  plus  forte  raison  devai(-il  Tim- 
pQSjer  à  la  promesse  synallagm^tique.  Ici  du  moins  il  p'avajt 
point  à  parler  de  la  nécessité  d'éviter  des  circuits,  et  il  lui  suffi- 
sait de  dire^  avec  la  loi  15,  I>.,  De  reg.  jur.y  Is  qui  acHonem  qd 
rem  recuperafid§m  habei,  rein  ipsam  habere  videtur.  II  cher- 
chait bipn  ensuite  des  assimilations  dans  les  principes  relatifs 
aux  contrats  conditionnels,  dans  ses  règles  dp  1^  dot  et  du  ma- 
riage» fpais  il  serait  oiseux  de  le  suivre  ^vec  Tiraqueau  dans  ses 
explorations  s^ns  limitas.  )l  concluait  que  celui  qui  avait  pfomis 
de  vendre  était  vip  véritable  vendeur;  celqi  qui  avail.  profnis 
d'acheter^  un  .véritable  acheteur;  et  que  si,  postérieurement  à 
la  promesse  réciproque^  il  y  avait  à  la  fois  tradition  de  la  chose 
et  payement  du  prix,  la  vente  serait  censée  exécutée  et  ses  effets 
entraînés  de  part  et  d'autre  '. 

Jason  qui ,  dans  la  controverse  des  promesses  unilatérales, 
suivait  l'avis  d'Alexandre,  l'avait  abandonné^  dans  celle  des 
promesses  synallagmatiq^es^  pour  celui  de  pèce.  Geq  sortes  dp 
défections  n'étaient  pas  rares  à  cette  époque.  Sa  jutte  ^veçSocip 


*  Polhler,  Vente,  part.  VI,  art.  1,  §  1,  n»  ^7(5 

*  Tiraqueau,  loc.  du,  n»«  68  à  85. 
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sur  cette  matière  avait  fait  bruit  daus  Tccole^  et  le  souvenir 
s'en  était  transmis  jusqu'à  Tiraqueau^  qui  Ta  lui-même  transmis 
à  la  postérité  comme  un  legs  précieux  du  passé;  quâ  in  speciey 
patrum  nosirorum  mémorial  duo  ejtu  tempestatis  primarii  in- 
terprètes multis  magnisque  uterque  ratùmibus  invicem  conten- 
derunt.  Jason  disait  :  Autre  chose  est  vendre^  autre  chose  pro- 
mettre de  vendre  ;  si  postérieurement  à  la  promesse  le  promettant 
livre  la  chose  promise,  il  n'en  transfère  point  le  domaine^  car 
la  promesse  ne  saurait  donner  naissance  aune  tradition  de  pro- 
priété ,  mais  seulement  à  une  action  personnelle  en  réalisation 
de  cette  promesse.  Nec  expromissione  transfertur  jus  aut  dom- 
niumj  sed  tantum  ctctio  personalis  contre  promissorem.  D'où  suit 
encore  que  celui  qui  a  reçu  la  chose  n'en  gagne  pas  les  fruits 
et  que  le  risque  de  celte  chose  ne  lui  incombe  pas,  et  il  citait 
les  lois  21  y  §  4  ^  D.^  De  act,  empt.  ;  40^  D.,  De  œntr,  empt,  ;  1. 11^ 
C,  De  pign.  act.  Il  concluait  enfin  que  chacun  des  deux  contrac* 
tants  n'avait  qu'une  action  personnelle  pour  arriver  à  une  réa- 
lisation de  la  vente^  ou^  le  cas  échéant,  aune  condamnation  en 
dommages-intérêts  ^ 

VII.  Doctrine  de  Dunwulin  sur  les  promesses  de  vente.  — La 
question  des  promesses  de  vente  s'offrit  d'abord  à  Dumoulin 
dans  les  matières  féodales.  Tout  acheteur  d'une  censive,  sui- 
vant la  coutume  de  Paris,  devait  au  seigneur  censier  un  droit 
de  lods  et  ventes;  ce  droit  frappait  à  la  fois  dans  la  vente  le  con- 
trat et  la  mutation  ;  le  contrat  par  les  ventes^  ventœ  specialiter 
sunt  quod  in  casum  venditionis  debetur;  la  mutation  par  les  lodsj 
laudimia  enim,  vulgè  lods^  propriè  complectuntur  quidquidprop- 
ter  venditionem  aut  aliam  alienationem  laudcUivi  nomine  do- 
mino directo  debetur  '.  Si  un  censitaire  promet  à  un  tiers  de  lui 
vendre  sa  censive,  ou  si  un  censitaire  promettant  à  un  tiers  de 
lui  vendre  sa  censive,  ce  tiers  lui  promet  en  retour  de  rache- 
ter, dans  ce  double  cas  y  a-t-il  vente,  y  a-t-il  droit  pour  le  sei- 
gneur d'exiger  les  lods  et  ventes? 

La  réponse  est  facile  quand  il  s'agit  d*une  promesse  unilaté- 
rale. Autre  chose  alors  est  vendre,  autre  chose  promettre  de 
vendre;  autre  chose  donner,  autre  chose  promettre  de  donner; 
le  droit  n'est  donc  pas  dû.  Nec  verba  nec  mens  consuetudinis 

*  Tiraqaeau,  îoc.  cit.,  n"*  64  k  68. 

'  Dumoulin,  ad  Cons, paris.,  $  76,  gl.  t,  n*  4. 
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verifieaniur^  ergo  ceuai  qus  dispositio  K  Dumoulin  ne  donne  pas 
d*auire  développement  à  sa  doctrine,  on  ne  saurait  dire  consé- 
quemment  lequel  il  suit  des  trois  systèmes  qui  l'ont  précédé, 
tout  au  plus  serait-il  permis  de  conjecturer  qu'il  embrasse  ce- 
lui de  Dèce. 

Pour  les  promesses  synallagmatiques,  aucun  des  systèmes 
proposés  ne  satisfaisait  Dumoulin;  ils  étaient  trop  absolus,  il 
faut  le  reconnaître.  Dire  sans  distinction  que  la  promesse  de 
vente  valait  vente,  c'était  méconnaître  le  plus  souvent  Tinten- 
tion  des  parties,  qui  n'avaient  voulu  vraisemblablement  stipuler 
qu'une  vente  future,  sans  quoi  elles  auraient  passé  de  suite  une 
vente,  et  non  pas  seulement  une  promesse  de  vente.  D'un  autre 
côté,  enseigner  qu'une  promesse  de  vente  n'équivalait  jamais 
à  une  vente  9  c'était  attacher  aux  termes  que  les  parties  avaient 
employés  une  importance  qui  souvent  n'était  pas  dans  leur 
pensée,  et  s'exposer  à  violer  le  fond  pour  sauver  la  forme. 

Entre  deux  systèmes  également  vrais  et  également  faux , 
la  difficulté  se  tranche  par  une  distinction.  Dumoulin  tira  la 
sienne  du  droit  suivi  en  matière  de  fiançailles.  On  distinguait 
en  efiet  deux  sortes  de  fiançailles  :  dans  les  unes,  les  parties 
avaient  en  vue  un  mariage  présent ,  bien  qu'elles  s'exprimassent 
en  termes  d^avenir,  on  disait  alors  qu'il  y  avait  spansalia  de 
prœserUi,  et  l'on  ajoutait  per  illud  conirahUur  mairimonium^ 
dans  les  autres,  les  parties  conformaient  leurs  paroles  à  leurs 
pensées  et  n'entendaient  se  lier  que  pour  l'avenir,  on  disait 
alors  qu'il  y  avait  spansalia  de  future,  et  les  contractants  pou- 
vaient encore  se  dédire  *. 

Dumoulin,  transportant  cette  distinction  des  promesses  de 
mariage  aux  promesses  de  vente,  enseigna  que  si  la  promesse 
de  vente  était  faite  de  prœsenti,  elle  n'était  alors  qu'une  vente, 
et  tombait  sous  le  coup  du  droit  de  lods  et  ventes;  que  si  au 
contraire  elle  était  faite  de  futuroy  elle  n'était  alors  qu'une  sim- 
ple promesse  et  non  point  une  vente,  et  échappait  à  la  dispo- 
sition coutumière  \ 

Mais  comment  distinguer  la  promesse  de  prœsenii  de  la  pro- 
messe de  futuro  ?  L'intention  des  parties  servira  de  guide  à  cet 
effet,  répond  Dumoulin.  Si  cette  intention,  révélée  par  les  termes 

^  Dumoulin,  îœ.  cit.,  %  78,  gl.  1^  n"«  78, 79,  80. 

'  Tiraqueau,  loe,  cit.,  n*  54. 

t  Dumoulin,  loe,  ciU,  $  78,  gl*  1  »  n«  82. 
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qae  les  dooitractonts  aiironl  eiriployéd  èe  fappbf le  à  une  Tente 
future,  donût  la  promesae  n'est  que  le  préliminaire,  11  y  anm 
promesse  de  future  ;  dans  ce  cas,  les  termes  dti  contrat  seront 
le  plus  souireiït  dispositifs  :  inienH&pêirtiiêinéit>erbadiipo»iiha 
referantur  ad  aeium  de  fiUuro.  Il  y  aura  au  contraire  promesse 
de  prœstnttf  qtiatid  l'intention  et  les  patoles  des  oontruetants 
aurùtil  trait  &  dne  tente  Actuelle,  et  qtie  d'atileors  )a  promesse 
contiendra  les  éléments  constitutifs  de  la  Tente;  dans  ce  cas^ 
les  ternies  du  f^otitrat  auront  tiit  âens  obligatoire^  ils  n*énonce- 
céroilt  plus  seulement,  ils  ordonneront,  secùi  si  etterba  ebligor 
tiva  et  fnen»  refetamiÊr  ad  aeium  prœseniemy  ei  amrna  ad  eub- 
siatUiam  oetAê  requirita  prœêto  sint  * . 

Dumoulin  précise  encore  pins,  il  donne  un  exemple  de  ce  qu'il 
entedd  par  promesse  de  prœèeMi  :  pramitio  ialem  koUi  vendere, 
(radere,  et  intrâ  tôt  dieé  insirumentum  autlkeiiticum  sub  tdli  ri- 
gilloy  putàpariêienri^  conficere.  Puis  il  ajoute  :  Les  termes  de  certe 
convention  sembicfnt  se  rajypof  ter  à  l'avenir,  mais  en  rériîté  il 
s'agit  d'une  verfte  afctftelle,  le  cotisefttettiettt,  pramiiio,  la  ebose, 
talem  rem,  le  prix ,  ianH^  tous  les  éléments  essentiels  de  ht 
vente  sont  réunis.  Lieet  ineerantur  verba  stmaniia  infuiurum, 
nikiUminùs  celébratur  aetue  de  prtBsenêi  *. 

Tftfnfspoftée  âtt  droit  fé<Mial  dans  le  droit  civil,  la  distinction 
â&  fkitaovitïn  donne  le  résultat  suivant  :  en  la  forme,  la  pro- 
messe de  vente  n'est  point  une  vente,  elle  ne  contient  d'enga- 
gement que  pdrtv  rftvenir;  mais  au  fond,  tantôt  elle  a  les  effets 
d'une  simple  promesse^  tantdt  ceux  d'une  vente.  La  première 
hypothèse  se  réalise  dans  les  promesses  de  fuiuro,  la  seconde 
dans  les  promesses  de  prœsenti.  Dans  le  premier  cas,  lason  f  em- 
porte scTr  Socin;  dfltfis  le  seoefAd,  Socin  sur  lason.  Dans  l'an, 
chacon  des  promettants  a  une»  aciioû  personnelle  pour  con- 
traindito  Tantre  &  réaliser  la  vente  ;  datts  le  second,  cbacuii  des 
pfom'ettatKs  a  une  action  persofitfelle'  pont  obtenir,  Tacbetenr 
fa  défivranée  de  ht  chose,  le  venfdeui^  le  jbarrementdu  prit. 

Dumoulin  n'est  pas  allé  jusqu'à  déduire  ces  conséquences 
des  principes  qu'il  sttatt  posés  ^  la  question  cependnni  s'est  pré- 
sentée à  lui  dans  les  matières  civiles,  mais  H  ne  Ka  fratfebée 
que  sommairement.  Les  frères  Gofin  avaient  pi^mis  à  Claude 


^  Dumoulin^  loc  eiu,  Ibld. 
*  Damoulin,  îoc*  ciu,  ibld. 
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Prâncbet  do  lai  Tendre  16  domaine  de  Montrond  lUojônDant 
dO  litres  :  quelle  était  la  nature  de  celle  promesse?  On  oppo- 
serait itiotilement^  répondait  Dnmoolin  consaité  sur  la  ques- 
tloD,  qu'il  n*y  a  là  qu-uno  promesse  de  Tente ,  et  non  une  vente. 
Promesse  de  vente  en  la  forme,  cette  convention  est  an  fond 
une  T($rîlable  vente,  car  elle  contient  tous  les  éléments  d'une 
vt^nte.  Nte  ôhstat  si  dkatut  quid  in^oeantraeiu  non  tst  vendiHo, 

àedpromiÉsio  dé  vendendo quiû  reMpondeiiêr primé  quùd  illud 

non  ê»t  terumquandô  omnia  àubêUmtialia  vendiiiûnis  depr^œ- 
senii  inlerveniunê^  ftoui  ibi  intêrvêMrunt,  quia  hme  paeimn 
de  vendetiÂo  transit  in  venditùmemy  et  est  actualis  venditio  K 

Créée  poor  les  besoins  dti  droit  féodal,  la  distinction  de  Du* 
modlin  dominera  bientôt  la  théorie  des  promesses  de  venle 
dans  ie  droit  civil  ^  où  son  applleatton  sottlèvera  de  nouveaux 
orages. 

Vlli.  Distinction  de  lu  tente  et  ie  Féûhemgej  «1  naiiêre  de  la 
vente  sfitit>ant  DnfnouUn*  —  A  l'époqae  de  Dumoulin,  le  prix 
monnayé  Msait  le  caractère  distinctif  de  la  vente  et  de  Té- 
change,  et  le  droit  français  avait  abandonné,  sous  Tiiiflaence 
du  droit  romain,  le  souvenir  de  ses  traditions  primitives*  Don- 
teillier  éorivaît  encore,  I  la  lin  du  XIV  siècle,  qu'il  y  avait 
plusieurs  moyens  dont  les  ventes  et  aobdts  se  faisaieBt,  cTabord 
par  le  moyen  de  tardent  qu'aeeordé  en  esêaiiy  ensuite  par  le 
moyen  de  rSekanfe  qui  pemr  ee  m  faietf  soit  de  terre  contre 
OMtrei  ou  de  chose  metMe  contre  héritage^  ou  d'héritage  contre 
chose  meuble*.  Mats,  au  XYI"  siècle,  Gbarondas^  en  annotant  la 
Somme  rurale,  écrftaît  eîa  regard  du  passage  qui  précède  :  Il 
mesle  l^emptûm-^pendiUon  enoee  la  permutaHon^  eneores  qu'il  y 
ait  différence,  tani  pour  la  nstture  des  contrats  que  pour  les  ac- 
tions qui  en  prœèdswt  '. 

Un  intérêt  particulier  contraignit  les  feudistes  de  s'écarter, 
dans  les  matières  féodales,  de  la  distinction  du  droit  romain. 
Les  droits  seigneuriaux  n'étatent  j^  les  mêmes  dans  la  vente 
et  dans  l'échange.  L'échange^  d«ns  les  fiefs,  élait  soumis  à  un 
simple  droit  de  relief  peu  considérable;  il  ne  parait  pas  que, 
dans  les  censives,  il  fàt  atteint  par  le  droit  de  lods  et  ventes 
qui  s'attachait  exclusivement  à  la  vente.  Celle-ci,  au  contraire, 

>  Dumoulin,  Cwuilia^  eons.  SS,  $S  &  ^  7* 
•  BouteiUier,  Somme  rurale,  tit.  67. 

>  Charondas,  fur  BoutetUter ,  tit.S7. 
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dans  les  fiefs  comme  dans  les  censives,  était  frappée  d'an  droit 
onéreux,  de  quint  ou  de  lods  et  ventes.  Que  faisaient  les  vas- 
saux et  les  censitaires  en  présence  de  la  faveur  qui  s'attachait 
à  l'échange?  Ils  ne  vendaient  plus,  ils  n'achetaient  plus^  ils 
échangeaient.  On  ne  voyait  plas  de  prix  monnayé  figurer  dans 
les  aliénations  de  fiefs  ou  de  censives  :  il  n'y  était  plus  ques^ 
tion  que  d'héritages  et  de  choses  meubles  ;  et  les  contractants, 
forts  du  droit  romain  qui  proclamait  que  là  où  il  n'y  avait  pas 
de  prix  en  argent  il  n'y  avait  pas  de  vente,  se  retranchaient 
dans  réchange ,  pour  éluder  à  loisir  les  dispositions  de  la  con^ 
tume. 

Afin  de  déjouer  ces  fraudes,  ad  viiandas  fraudes  qua$  alio- 
quin  ad  hœc  jura  excludenda  facile  e$set  et  promptum  infiniiis 

modis  excogitare  et  admUtere ,  les  feudistes  imaginèrent 

d'appeler  vente  ce  qu'on  appelait  échange  en  droit  romain, 
c'est-à-dire  la  dation  d'un  immeuble  en  retour  d'un  meuble  ou 
en  retour  d'un  immeuble  estimé  dans  le  contrat.  De  là  daDs 
leurs  livres  deux  sortes  de  ventes,  la  vente  du  droit  civil  et  la 
vente  du  droit  féodal  K 

Cette  distinction  se  retrouve  dans  Dumoulin.  La  vente  du 
droit  civil  prend  sous  sa  plume  les  noms  de  venditio  stricte 
sumpta,  strictissimé  etprapriè  sutnpta,'  le  prix  monnayé  est  de 
son  essence,  videlicet  interveniente  certo  pretio  in  pectcnîâ  nu- 
meratâf  son  domaine  est  exclusif,  quels  que  soient  les  points  de 
ressemblance  qui  puissent  en  rapprocher  un  autre  contrat,  miii- 
quàm  appellatùmevenditianisvel  emptùmisvenit  alius  cantrac- 
tuSf  eUam  similis ,  sed  nomine  et  spede  differensj  qualis  estper- 
mutatio  \  —  La  vente  du  droit  féodal  a  un  domaine  plus  étendu^ 
elle  rallie  autour  d'elle  et  fait  participer  à  sa  nature  toutes  les 
aliénations  qui  ont  avec  elle  quelque  point  de  contact,  l'échange 
d'abord,  puis  la  dation  en  payement  et  d'autres  encore.  Hic 
vendilionis  loco  hàbetur  datio  insolutum  pro  pecuntâf  vel  cessio 

autdatio  pro  rebw  autjuribus  ctrtàpecunià  œsiimatis ,  m 

quàms  alienatiime  symbolizante  et  reduçibili  ad  venditionem  *. 

Ainsi,  Sabinicns  un  instant  à  titre  de  feudistes,  les  juriscon- 
sultes redeviennent  Proculéiens  en  rentrant  sur  le  territoire  du 


I  ^  Dumoulin,  ad  Cans, parts,,  $  78,  gl.  1,  n«  9.  « Talis  est  commanis  ob- 

I  servantia  in  hoc  regno  multùm  œqua  et  J  OBta » 

I  >  Dumoolln,  îoc.  ciu^  Ibid.,  n«*  1,2. 

*  DomoallD,  loc.  ciu^  ibid.,  n**  S  et  9. 
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droit  civil.  Od  vient  d'entendre  Dumoulin  ;  d'Argentré  ditéga* 
lement  en  parlant  des  contrats-qui  symbolisent  la  vente  :  De 
talibus,  inqtui^m^  ut  de  vendiiionibus  judicari  solet^  quantum  ad 
laùdimiorum  judicium  ;  puis  il  ajoute  ;  Ne  fraus  fiât  dotninis  to* 
corum^  paulùm  mode  mutatis  verbis  ^ 

On  rencontre  aussi  dans  les  livres  de  Dumoulin  les  deux^sys- 
tèmes  du  droit  romain  et  du  droit  coutumier  6ur  la  nature  de  la 
vente  ;  à  la  différence  des  écrivains  du  XV^  siècle  et  de  quelques 
auteurs  du  XVP,  il  ne  les  confond  jamais  ensemble  ;  seulement, 
pour  ne  point  lui  attribuer  sur  ce  point  une  opinion  qui  ne  soit 
pas  la  sienne,  il  faut  distinguer  soigneusement  en  lui  le  juriB- 
consulte  français  commentant  la  coutume^  du  jurisconsulte  rou- 
main expliquant  le  Digeste  ou  le  Code. 

Consultez  celui-ci ,  il  vous  dira  avec  Pomponlus,  dont  il  in- 
voque le  témoignage  :  Fenditor  non  tenetur  emptarem  facere  do- 
minum  totius  vel  partis^  $ed  tantûm  vacuam  rem  tradere  et  fa- 
cere ut  emptori  frui  habereque  liceat.  En  écrivant  ces  lignes, 
Dumoulin  commente  la  loi  cûmpro  eo,  du  Code  de  Justinien, 
dans  son  Tractatus  deeoq%u>dinterest}  elles  viennent  au  milieu 
d'une  discussion  qu'il  serait  oiseux  de  reproduire  ici,  et  Du- 
moulin lui-m$me  annonce  qu'il  tire  son  argument  du  droit  ci- 
vil, confirma  hanc  secundam  partemciviliquoqueraHone;  enfin 
à  la  suite  il  allègue  la  loi  3,  D.,  De  act.  emp.  '. 

Interrogez,  au  contraire,  le  jurisconsulte  français.  Le  droit 
de  lods  et  ventes  se  perçoit  sur  la  mutation  qui  résulte  de  la 
vente;  supposez  une  vente  conditionnelle,  la  tradition  a  lieu 
pendente  iraditione.  Le  droit  sera  dû,  enseigne  Dumoulin ,  am- 
plia  etiam  H  pendente  conditions  procedetur  ad  traditionem  et 
tramliUionem  dominii  \  Ces  expressions  sont  remarquables.  — 
Ailleurs,  un  fief  a  été  veadu,  une  tradition  feinte  est  intervenue 
dans  le  contrat  même  ;  plus  tard  les  parties  se  désistent,  le  sei- 
gneur conserve-t-il  son  droit  de  retrait  7  Oui,  car  ce  droit  s'ouvre 
à  chaque  mutation,  et  la  tradition  feinte  a  eu  pour  effet  de  dé- 

<  IKAigentré,  De  laudimiU,  cap.  1,  $  1. 

*  Dumoulin,  TracU  de  eo  quod  interest,  n^  127.  — M.  Troplong,  Vente, 
n*  4,  après  avoir  exposé  la  théorie  romaine  sur  la  nature  de  la  vente ,  pour- 
sait  :  «  La  doctrine  que  je  viens  d'exposer  sur  les  effets  de  la  vente  passa 
>  tout  entière  dans  Tancien  droit  français  sous  les  auspices  de  DumouUn  et 
de  Pothier.  »  En  ce  qui  touche  DumouUn ,  U  cite  le  Traet,  de  eo  quod  %nt»y 
n*  137.  — Cf.Duranton,  Fente,  n*  18. 

*  Dumoulin,  ad  Cons»  parient  $  78,  gl.  5,  n*  40. 
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placer  le  domaine  commo  une  tradition  rcclie.  Ici  encore  les 
termes  de  Dumoulin  sont  remarquables  :  Quia  œ(pU  per  tradi- 
iionem  fietam  transferiur  verum  dommium  ^  — -  Plus  loin,  à  la 
question  de  savoir  ce  qu'il  faut  penser  d'une  tradition  faite  à 
un  mandataire  et  de  son  effet  à  Tégard  du  mandant,  Dumoulin 
répondra  :  Per  traditionem  si  factam  immédiate  aequirimus  no- 
bis  ipsis  dominium  et  possessionem  \  Enfin ,  à  chaque  pas  on 
trouve  sous  la  plume  de  Dumoulin  ht  formule  suivante ,  qui 
certes  n'est  pas  romaine  /  yenditor.* ...  transtulit  dominium  tu 
emptùrem  '. 
'  Dumoulin  soutient  donc  les  traditions  du  droit  français;  la 
vente,  pour  lui,  ne  transfère  la  propriété  que  par  l'intermédiaire 
d'une  mise  en  possession  de  l'acheteur.  Il  fait  plus,  il  les  dé- 
fend contre  Tenvabissement  de  principes  hostiles. 

Jusqu'Ici  nous  n'avons  vu  en  présence  dans  cette  matière  que 
les  deux  systèmes  du  droit  romain  des  préteurs  et  du  droit 
français  primitif;  dès  le  temps  de  Dumoulin,  un  troisième 
s'était  prodnit.  Il  avait  pris  naissance  dans  le  formalisme  nota- 
rial, et  particulièrement  dans  la  clause  de  dessaisine  qu'on  in- 
sérait alors,  comme  clause  de  style,  dans  tous  les  contrats  de 
vente.  Par  cette  clause,  le  vendeur  se  dessaisissait  de  ses  droits 
sur  la  chose  vendue  et  donnait  procuration  à  l'acheteur  pour 
qu'il  se  mit  lui-même  en  possession.  On  arriva  bientdt,  par  le 
développement  de  cette  fiction,  à  considérer  le  dessaisissement 
du  vendeur  comme  nne  tradition,  à  supposer  la  remise  de  la 
chose  comme  faite  ipso  jure  dès  le  temps  du  contrat,  et  à  con- 
clure que  la  translation  de  propriété  résultait  du  contrat,  en 
vertu  de  cette  sorte  de  tradition  feinte  qu'il  contenait.  On  cher- 
cha même  à  cette  théorie  nouvelle  des  points  d'appni  dans  le 
constitut  et  le  précaire  et  dans  les  traditions  de  brève  main  en 
général. 

Dumoulin  combat  ces  prétentions.  La  clause  de  dessaisine^ 
dit-il,  n'équivaut  point  à  une  tradition  feinte  ;  de  deux  ache- 
teurs successifs,  si  le  second  n'avait  à  invoquer  pour  loi 
qn'nne  clause  de  cette  nature,  sans  antre  mise  en  possession, 
il  devrait  assurément  céder  au  premier  ;  cette  clause  n'ajoute 
rien  au  contrat^  elle  en  corrobore  seulement  les  dispositions  \ 

<  Dumoulin,  loe.  eif.,  $  30,  g1. 5,  n*  IS. 

*  Dumoalin,  loc,  ciU^»  %  38,  gl.  2,  n^  22. 

*  Dumoulin,  lot,  e%t.,  §  78,  gl.  1,  n"  16. 
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œuvre  da  notaire  et  non  des  parties,  elle  ne  modifie  point  pour 
l'aobetear  les  droite  résultant  du  contrat,  elle  Ini  donne  tout  an 
plus  le  droit  de  se  mettre  en  possession.  Si  oppoiuiter  in  cùh^ 
traeê^  vmdi^iiMiM...  non  importai  nM  faeuiUiiUm  fonseêwmis 
^pfrêktndendœ,  $i  non  àUud  K 

Repoussé  par  Dumoulin,  ce  système  reparut  au  palais 
en  1596,  le  parlement  donna  gain  de  cause  à  Dumoulin.  Un 
père  avait  donné  un  imn^euble  à  son  fils  en  contrat  de  mariage, 
sans  lui  en  finire  la  délivrance  ;  cinq  an»  après,  il  l'avait  vendu 
et  livré  à  un  tiers.  Conflit  entre  le  donataire  et  l'acheteur. 
y  acheteur  disait  :  non  paetionibui  wd  traiUionibus  iomtnia 
rerum  ÊramfinmHÊr  ^  la  loi  quoHem^  (15,  C.  de  rei  vindic.), 
entre  deux  acquéreurs  successife  d'une  même  chose  donne  la 
préférence  à  celui  qui  a  été  mis  en  possession,  et  la  loi  quoHms 
se  garde  en  France,  Balde  et  Guy  Pape  l'attestent.  —  Le  dona- 
taire répondait  qu'il  y  avait  «  grande  différence  entre  les  vendi- 
»  tiens  que  nous  lisons  en  droict,  et  celles  qui  se  contractent 
»  en  France  par-devant  notaires  ;  »  puis,  après  avoir  rappelé 
les  principes  du  droit  romain,  il  poursuivait  :  «  mais  que  jure 
»  noBêro  c'était  autre  chose  que  le  style  commun  des  notaires 
»  les  quels  par  les  clauses  ordinaires  dessaisissaient  le  vendeur 
»  et  saisissaient  l'acheteur  de  la  chose  acquise,  Ten  rendaient 
»  le  vray  seigneur  et  propriétaire,  faisant  renoncer  le  vendeur 
»  à  tons  droicts  qu'il  eût  pu  prétendre,  et  donnant  une  hypo- 
w  tbèque  spéciale  sur  la  chose,  quœ  in  rem  poHus  quant  in  pér- 
it eonam  dahai  aetienem.  »  Par  arrêt  du  29  avril  1595,  le  parle- 
ment de  Paris  jugea  que  la  loi  quotieni  se  gardait  au  palais^. 
Les  partisans  du  nouveau  système  ne  se  tinrent  pas  pour  con- 
damnés sans  recours,  nous  ne  tarderons  pas  à  les  retrouver. 

IX.  De  la  doeirine  et  de  la  jurieprudence  sur  les  promesses  de 
vente  après  Dumoulin,  —  Pour  les  promesses  de  vente  synal- 
lagmatiques,  Dumoulin  n'avait  fait  que  distinguer  les  promesses 
de  prœsenti  des  promesses  de  future  j  assigner  aux  premières  le 
caractère  de  yéritables  ventes,  et  poser  leur  formule  en  ces 
termes  t  prûmitto  talem  rem  tanti  vendere.  Quant  à  leurs  effets, 
il  n'en  avait  rien  dît. 

Après  lui,  on  admit  généralement  la  distinction  qu'il  avait 

A  Dumoulia,  lue.  dl.,  $  M,  gl.  l,  n^  16. 
<  Louet,  lett.  V,  aomm.  l,  n«  l . 
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proposée,  oq  calqua  de  mèine  les  exemples  de  la  promesse  de 
prœsenii  sur  la  formule  qu'il  avait  donnée  ;  mais  rimitation 
n'alla  pas  plus  loin,  la  controverôe  s'empara  de  la  matière  et  ne 
tarda  pas  à  obscurcir  jusqu'aux  notions  qu'il  avait  laissées. 

Quelle  était  l'obligation  de  celui  qui  avait  donné  une  pro- 
messe de  vente  de  futaro  ?  Dumoulin  avait  dit  que  cette  pro- 
messe n'était  pas  une  vente,  et  que  les  lods  n'en  étaient  pas 
dus.  La  doctrine  répondit  après  lui  que  la  promesse  de  fuinro 
n'était  pas  une  vente,  qu'elle  n'obligeait  pas  précisément  à  re- 
lâcher les  choses  vendues,  qu'elle  ne  conduisait  pas  précisé- 
ment à  la  tradition  de  la  chose,  et  que  l'effet  devait  s'en  résoa- 
dre  à  quelques  dommages-intérêts.  Certains  auteurs  pouvaient 
a  la  vérité  être  allégués  au  contraire,  mais  la  plus  commune 
opinion  tenait  pour  Dumoulin*  On  disait  encore  après  lui  que 
de  cette  promesse  il  n'était  point  dû  de  lods,  et  l'on  en  donnait 
avec  d'Argentré  la  raison  qu'autre  chose  est  vendre,  autre 
chose  promettre  de  vendre,  quia  cUiud  $ii  rem  «eiidere,  aUwd 
pramitiere  de  vendendo  K 

Quelle  était  l'obligation  de  celui  qui  avait  donné  une  |»t>- 
messe  de  prœsenii  ?  Dumoulin  répondait  que  cette  promesse 
constituait  une  vente,  et  e$t  aciualisvendiHo^  et  que  les  lods  en 
étaient  dus.  Ici  commence  la  confusion.  U  faut  prendre  garde, 
dit  Henrys,  de  quelle  sorte  la  convention  est  dressée,  car  si  an 
lieu  d'une  simple  promesse^  on  avait  parlé  de  vente,  c'est-i- 
dire  si  l'on  avait  parlé  en  termes  de  présent,  et  non  de  futur, 
l'acte  serait  valable  et  obligatoire  ;  eomme  quand  en  dii  vemd 
dés  dpréeerU  ei  que  la  promesse  de  paeeer  eonUrat  fifest  quepemr 
plus  d*assuranee  *• 

La  jurisprudence,  s'il  faut  en  croire  Bretonnier,  repoussait  la 
distinction  d'Henrys,  et  jugeait  dans  tous  les  cas  que  la  pro- 
messe de  vente  obligeait  celui  qui  l'avait  faite  de  l'exécuter  et 
de  passer  contrat  de  la  vente.  Le  parlement  de  Paris  l'avait 
ainsi  décidé  en  1595,  en  1627,  en  1658,  en  1697.  Le  parlement 
de  Toulouse  l'avait  jugé  en  1649* 

Bretonnier  avait  de  la  peine  à  se  rendre  à  cette  jurispru- 
dence ;  elle  ne  le  surprenait  point  au  parlement  de  Paris,  cet 
auguste  sénat  faisant  gloire,  dit-il,  de  ne  pas  suivre  les  exemples 

«  HenryB,  Œuvres,  U  1, 1!?.  IV,  chap.  6,  quest.  40.  —  Brillon,  Àrréis, 
y*  JPfomefw  de  vendre,  n*  i .  —  Deq[)eit860,  OEuvres,  1. 1,  p.  41,  n*  1. 
*  Honryis,  loc,  ciL,  ibid. 
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de  celui  de  Rome,  mais  il  s'étonDait  qu'elle  fût  suivie  par  les 
parlements  de  droit  écrit,  et  il  la  trouvait  également  contraire 
aux  principes  de  la  vente  et  à  la  disposition  précise  de  la  loi. 

N'était-il  pas  certain,  dans  les  principes  de  la  vente,  qu'une 
promesse  de  vendit  ne  transférait  pas  la  propriété  de  la  chose 
en  la  personne  de  Tacheteur?  Autrement,  la  perte  de  la  chose 
retomberait  sur  lui,  tandis  qu'il  est  incontestable  que  le  péril 
regarde  le  vendeur  jusqu'à  ce  que  le  contrat  de  la  vente  soit 
passé,  c'est  le  sentiment  de  Gujas  sur  la  loi  17,  C,  de  fide 
inittum.  Ne  serait-ils  pas  injuste  que  le  promettant  fût  à  la  fois 
obligé  de  passer  contrat  et  tenu  de  subir  le  risque  de  la  chose 
jusqu'au  contrat  ?  —  D'un  autre  côté,  si  la  promesse  emporte 
une  nécessité  absolue  de  passer  contrat,  il  faut  dire  que  les 
droits  seigneuriaux  sont  dus  dès  cette  époque,  et  que  les  parties 
ne  peuvent  se  départir  de  leur  promesse  au  préjudice  de  ces 
droits,  ce  qui  n'est  pas  cependant,  au  témoignage  de  Tira- 
queau,  de  d'Argentré,  de  Dumoulin  lui-même. 

Quant  à  la  décision  du  droit,  elle  'est  formelle  :  lustinien, 
dans  la  loi  17,  C,  de  fide  ttulrtif».,  et  aux  Institutes,  de  vend,  et 
empt.pr.j  dit  expressément  que  dans  les  contrats  de  vente  qui 
se  font  par  écrit,  la  vente  n'est  point  parfaite,  jusqu'à  ce  que 
le  contrat  soit  complètement  accompli,  et  que  jusqu'alors  les 
parties  ont  la  liberté  de  changer  de  sentiment  :  or,  quand  dans 
un  contrat  de  promesse  de  vente  il  est  dit  qu'il  en  sera  passé 
contrat,  c'est  une  marque  que  les  contractants  ont  eu  le  dessein 
de  contrater  par-devant  notaires,  et  par  conséquent  ils  sont  aux 
termes  de  cette  loi^ 

Cette  doctrine  de  Bretonnier  contient  une  confusion  qui  a  sa 
source  à  la  fois  dans  la  théorie  de  Dumoulin,  dans  le  droit  ro- 
main et  dans  la  jurisprudence  des  parlements. 

Justinien,  par  la  constitution  déjà  citée,  (17,  G.  de  fide  m- 
flnim.),  avait  disposé  que  les  ventes  verbales  qui  contenaient 
un  pacte  de  passer  ultérieurement  contrat  écrit  ne  seraient 
censées  parfaites  qu'après  la  signature  de  l'acte.  Les  interprètes 
se  demandèrent  si  cette  constitution  s'appliquait  dans  tous  les 
cas,  par  cela  seul  que  les  parties  avaient  stipulé  qu'il  serait 
passé  contrat,  ou  si  elle  ne  s'appliquait  qu'au  cas  spécial  où 
elles  avaient  expressément  déclaré  vouloir  foire  dépendre 

i  Bretonnier,  mr  Benryt,  loc«  cit. 
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rexistence  dd  la  vente  de  la  rédaction  de  l'acte  écrit.  La  majo- 
rité des  auteurs  suivait  la  seconde  opinion  qui  était  admise  sans 
conteste  dans  la  pratique  française  ^ 

D'un  autre  côté^  Dumoulin  avait  introduit  dans  la  formate  des 
promesses  de  vente  de  prœ$enHp  ces  mots  qui  ne  tenaient 
pendant  pas  à  leur  essence  :  ei  infrA  M  die$  imirumm$um 
iheniicum  iub  iali  sîjrti/o,  pula  pariiiensi,  amficere*.  Ainsi 
comprises^  la  doctrine  des  interprètes  et  la  formule  de  Dumoulin 
établissaient  une  corrélation  évidente  entre  les  ventes  condi* 
tionnelles  du  droit  romain  et  les  promesses  de  ventedejwcsfefil» 
faites  avec  clause  de  passer  contrat;  elles  conduisaient^  les 
unes  comme  les  autres»  au  même  résultat,  à  savoir»  passer  acte 
de  la  vente.  Elles  différaient  pourtant  en  ce  que  les  premières 
étaient  des  ventes  conditionnelles  dans  la  forme  comme  an  fond, 
tandis  qu'en  la  forme  les  secondes  étaient  des  promesses  de 
vente,  et  au  fond  des  conventions  parfaites. 

La  Jurisprudence»  soit  qu'il  s'agit  de  ventes  condilionndles 
ou  de  promesses  d$prœ9mti  jugeait  toujours  qu'il  devait  être 
passé  contrat,  et  en  cela  ses  décisions  étaient  fort  logiques.  La 
confusion  vint  des  arrôtistes  ou  des  jurisconsultes.  Les  uns, 
comme  Henrys,  confondirent  les  ventes  conditionnelles  et  les 
promesses  de  pr(B$enii;  Henrys  donnait  pour  exemple  de  ces 
dernières  une  hypothèse  où  Ti tins  reconnaissait  devoir  à  Marins 
la  somme  de  3000  livres  pour  semblable  réellement  reçae,  et 
pour  laquelle  il  loi  promettait  passer  à  sa  première  réquisition 
constitution  de  rente  annuelle  de  150  livres  payable  à  un  cer- 
tain terme  '•  Les  autres,  comme  Bretonnier  qu*on  vient  d'en- 
tendre tout  au  long,  ne  virent  dans  les  promesses  deprenmU 
que  des  applications  de  la  constitution  de  Justinien,  et  atta- 
quèrent la  jurisprudence  relative  à  ces  promesses  par  des 
moyens  qui  ne  tombaient  que  sur  les  ventes  oonditionnelles  de 
la  constitution^.  Brillon  aUègve,  comme  exemple  d'une  pro- 
messe de  frmmtif  des  conventions  de  main  privée  portant 
venu  de  prœeenti^  el  gn'tl  en  eeraU  fait  contrat  jmr  etde  d^moo^ 
caii  *•  Sous  la  rubrique  des  promesses  de  vente»  Gatelan  cite 

«  Momac,  ad  1. 17i  C,  Dt  troMoet» 

*  Damoalin,  ad  Cwu.  paris.,  t.  II,  $  78,  gl.  H,  n«  83. 

*  Henrys,  lœ.  Ht. 

^  Bretonnier,  loe,  cit.  tup. 

*  Brillon,  toc.  cit.  sup. 
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un  arrêt  da  parlenieot  de  Toulouse  rendu  sur  ud  billet  par 
lequel  un  particulier  avait  vendu  une  métairie,  moyennant  un 
certain  prix  avec  clause  qu'elle  serait  arpentée  au  plus,  tôt,  ei 
qu'il  en  seraii  passé  contrat  par-devani  notaireSg  lors  duquel  les 
parties  cotiviendraient  des  termes  du  payement  ^ 

X.  Sur  la  maxime  promesse  de  vente  vaut  t^ett^e^— Néanmoins 
les  arrêtistes  et  les  jurisconsultes  ne  se  laissèrent  pas  tous  sur* 
prendre  par  la  même  erreur,  et  la  doctrine  de  Dumoulin  trouva 
des  adeptes  qui  la  gardèrent  pure  de  tout  alliage  étranger,  il 
leur  suffit  de  distinguer  dans  les  décisions  de  la  jurisprudence 
celles  qui  s'appliquaient  à  des  ventes  conditionnelles  de  celles 
qui  étaient  intervenues  sur  de  simples  promesses. 

Brctonnier,  comme  on  Ta  vu,  citait  à  la  fois  des  arrêts  du 
parlement  de  Paris  de  1627,  de  1658  et  de  1697,  et  un  afrêt  de 
Toulouse  de  1649,  les  présentant  tous  comme  ayant  prononcé 
sur  des  conventions  de  même  nature.  L'arrêt  de  Toulouse  de 
1649  est  celui  que  Catelan  résumait  de  la  manière  qui  a  été*  ci- 
dessus  indiquée,  il  prononçait  sur  une  vente  conditionnelle. 
L'arrêt  de  Paris  de  1658  avait  été  rendu  au  contraire  dans  les 
circonstances  suivantes. 

En  1650,  M.  de  Bouillon  avait  passé  à  M.  de  Bergues  une 
promesse  sous  seings  privés  de  lui  vendre  les  seigneuries  de 
basse,  moyenne  et  haute  justice  de  MobtFous  et  Bannes,  lequel 
on  était  possesseur  par  engagement  du  roi ,  en  cas  quHl  traitât 
par  échange  avec  le  roi  de  la  comté  de  Beaumont.  La  promesse 
de  vente  portait  que  la  vente  serait  faite  suivant  le  prix  qui  en 
serait  réglé  par  deux  gentilshommes.  La  condition  s'accomplit 
en  1651.  M.  de  Bouillon  étant  mort,  M.  de  Bergues  s'adressa  a 
'Sa  veuve  et  à  ses  enfants,  et  leur  demanda  Texécution  de  la  pro- 
messe de  1650.  Une  sentence  des  requêtes  du  palais  accueillit 
sa  demande  et  condamna  les  Bouillon  à  passer  cession  et  transe- 
port  au  profit  du  sieur  de  Bergues  de  la  juridiction  et  droits  sei- 
gneuriaux  des  paroisses  de  Monfous  et  de  Bannes. 

Appel  des  héritiers  de  Bouillon  au  parlement.  Les  appelants 
disaient  t  l'écrit  de  H.  de  Bouillon  n'est  qu'une  simple  promesse 
de  vente  et  non  un  contrat,  il  n*est  conséquemmeni  pas  obli- 
gatoire ;  dût-il  avoir  quelque  force,  il  ne  saurait  obliger  le  pro- 

1  Catelan ,  t.  Il,  Itv.  V,  chap.  4.  ^  Basset,  1. 1,  liv.  IV,  tit.  12,  chap.  1.  — 
Boiceaa,  Traité  de  la  preuve  UsHmomoie,  chap.  10. 
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mettant  qa'à  des  dommages-întérèls,  et  l'on  citait  les  loia  ro- 
maines à  Tappui.  —  L'écrit  de  1650^  répondait  Tintimë  estone 
véritable  vente  qai  réunit  les  conditions  essentielles  de  la  vente, 
le  consentement,  la  chose  et  le  prix,  et,  quoiqu'il  ne  soit  pas 
réduit  en  forme  d'écrit  par  des  notaires,  il  n'en  est  pas  moins 
obligatoire  ad  tradUianem  rei.  Il  citait  à  l'appui,  Dumoulin, 
S  78,  gl.  2,  n*  82. 

Un  arrêt  du  28  mars  1658  mit  les  parties  hors  de  cour  et 
procès,  et  les  renvoya  à  l'exécution  de  la  sentence  des  re- 
quêtes ^ 

L'arrêt  de  1697  fut  rendu  dans  des  circonstances  analogues. 
La  convention  qui  le  suscita  est  ainsi  rapp9rtée  par  Brilloo  : 
a  Propositions  convenues  entre  madame  la  marquise  Duquesne 
«  et  monsieur  Bosc,  pour  l'achat  de  la  terre  et  marquisat  Du- 
u  quesne.  Le  prix,  260,000  livres  (suivent  les  échéances  et  les 
«  clauses  d'emploi  du  prix).  La  jouissance  à  commencer  au 
«  jour  de  saint  Martin  prochain  de  la  présente  année  1696.  A 
«I  condition  que  messieurs  les  marquis  Duquesne  et  comte  Du- 
M  quesne  envoyèrent  leur  procuration  en  bonne  et  due  forme, 
«  justifieront  de  leur  majorité^  et  que  l'afiaire  sera  agréée  par 
«<  le  roi...»  Une  sentence  des  requêtes  du  palais  condamna 
Bosc,  le  4  janvier  1697,  à  passer  contrai  de  vente  de  la  terre 
Duquesf{e  en  bonne  et  due  forme  dans  la  huitaine  de  la  signifi- 
cation, faute  de  quoi,  la  sentence  tiendrait  lieu  de  ladite  vente. 
Sur  l'appel  de  Bosc,  un  arrêt  du  19  juillet  1697  mit  les  appel- 
lations au  néant  et  ordonna  que  ce  dont  avait  été  appelé  sorti- 
rait efiet*. 

Les  deux  conventions  sur  lesquelles  intervinrent  les  arrêts 
de  1658  et  de  1697  étaient  bien  des  promesses  de  vente  de 
prœsenti.  Bretonnier  ne  les  en  plaçait  pas  moins  sur  le  même 
rang  que  la  vente  conditionnelle  rapportée  par  Catelan.  flenrys 
allait  plus  loin  encore,  il  citait  Dumoulin^  en  son  conseil  30, 
n*"  7,  à  l'appui  du  passage  que  nous  avons  relaté. 

Ces  confusions  conduisirent  les  arrêtistes  à  préciser  dans  un 
axiome  le  principe  de  la  jurisprudence  sur  les  promesses  de 
prœsenti.  Bousseau-Lacombe  le  formula  d'abord  en  ces  termes: 
u  Promesse  de  vendre  un  fonds  oblige  de  passer  contrat,  fuandà 

1  Journal  det  audienceSt  1. 1,  p.  733. 

*  Brillon,  loc.  cU,  tup,  —Bretonnier^  îoc.  cit. 
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»  amnia  ad  subêiantiam  actùs  requisiia  prœtto  sunt^.  »  Cette 
définition  n'était  pas  complète  :  elle  renfermait  bien  le  genre 
prochain,  pour  parler  comme  l'école  »  mais  non  la  différence 
spécifique;  le  second  membre  à  la  vérité  ne  pouvait  s'appli- 
quer qu'aux  promesses  de  prmsenH^  mais  le  premier  se  rappor« 
tait  tout  aussi  bien  aux  promesses  de  fiUuro»  Aussi  lui  préféra* 
t-on  l'axiome  de  Perrière:  «promesse  de  vente  vaut  vente, 
»  lorsque  les  trois  conditions  nécessaires  pour  la  formation  du 
»  contrat  s'y  rencontrent,  nimirAm  res,  pretiumet  consenno*.» 
Au  lieu  de  s'attacher  au  résultat  effectif  de  la  jurisprudence,  il 
en  scrutait  les  motifs,  il  avait  un  autre  mérite,  il  offirait  une  tra- 
duction aussi  fidèle  qu'iqtelligente  de  la  doctrine  de  Dumoulin  : 
quandô  omnia  eubstaniialia  vendUianis  de  prœsenti  ifUerve^ 
niutU.,..,  tune  paetum  de  vendendo  transit  in  venditùmem^  et  est 
actuedis  venditio  '. 

L'axiome  de  Fërrière  fit  fortune,  on  le  rencontre  à  chaque  pas 
dans  les  livres  qui  traitent  de  la  matière,  «t  La  promesse  de 
»  vendre  une  chose,  dit  Danty,  est  efTectivement  une  vente,  car 
»  elle  est  obligatoire  de  part  et  d'autre,  parce  que  celui  qui  a 
»  promis  de  vendre  est  tenu  de  livrer  ce  qu'il  a  vendu,  et  celui 
»  qui  a  promis  d'acheter  est  tenu  de  le  payer  *.  »  Bourjon  ajoute: 
«  Lia  simple  promesse  de  vendre  est  aussi  tenue  que  la  vente 
•  même,  et  vaut  réellement  vente....,  mais  pour  cela  il  faut  que 
»  la  promesse  de  vente  contienne  les  trois  choses  nécessaires 
n  à  la  vente  ^  »  «  La  promesse  de  vendre,  dit  encore  Boucheul, 
»  est  obligatoire  et  a  le  même  efief  qu'une  véritable  vente,  puis- 
»  qu'elle  en  est  accomplie  des  conditions  essentielles,  stiUimai' 
»  que  de  re  etpretio  ctmvenerit  ^» 

La  maxime,  promesse  de  vente  vaut  vente^  expression  fidèle 
de  la  doctrine  de  Dumoulin  sur  les  promesses  de  prœsenH^  se 
conserva  pure  des  éléments  hétérogènes  que  la  tendance  d'Hen- 
rys,  de  Bretonnier  et  des  autres  jurisconsultes  des  pays  dedroit 
écrit  voulait  y  introduire.  Rousseau-Lacombe,  à  l'appui  de  sa 
maxime,  cite  les  arrêts  de  1658  et  de  16^,  et  il  nous  apprend 

*  Ronsseau-Laeombe^  sur  Despeitses,  1. 1,  p.  41,  n*  1. 

*  Perrière,  DicHonn.  de  pratique^  t»  Promesse  de  vendre. 
>  Damonlin,  Cansilia,  eons.  30,  n*  7. 

^  Danty,  fur  Boieeau  (Traité  de  la  preuve  testimon.)»  add.  au  eh.  10,  n*  2. 

*  Bornjon,  Droit  commun,  t.  IV,  ch.  2,  n^  7. 

*  Boocbeul,  sur  PoitoUf  art.  221,  n«  105. 


4S6  HI8T0mB  DU   DROIT. 

qu'elle  est  opposée  au  sentiment  de  Breloanîer  et  de  Tiraqaeui. 
Perrière  de  même.  Boucbeul  allègne  à  la  fois  Dumoulin  et  Tar» 
rét  de  1668  >. 

De  ce  qui  précède,  il  est  permis  de  condure  que  l'axiome  de 
Perrière  ne  se  rapportait  qu'à  la  promesse  de  vente  d€fr4»$mUif 
et  qu'il  signifiait  que  cette  promesse  de  vente  équivalait  à  une 
vente  ;  que  jamais  on  ne  l'a  étendue  aux  promesses  de  fmâuro 
pour  lesquelles  il  eût  été  un  non-sens  ;  qu'enfin  ainsi  compris 
il  est  le  résumé  fidèle  de  la  doctrine  de  Dumoulin  qui  en  éclaire 
le  sens  et  la  portée.  A  quelque  point  de  vue  qu'on  l'étudié,  il 
présente  une  idée  juste  et  complète.  La  convention  qui  en  fait 
l'objet  n'est  pas  une  vente  en  la  forme^  elle  se  présente  sous  les 
dehors  d'une  simple  promesse^  il  y  aurait  donc  inexactitude  à 
l'appeler  vente,  et  son  nom  est  donc  bien  promesse  de  vente. 
Mais  que  vaut  cette  promesse?  Quels  sont  ses  efiets?  Yant-elle 
une  simple  promesse,  comme  le  veulent  Henrjs  et  Bretonnier? 
Faut-il  la  confondre  avec  les  ventes  conditionnelles  et  impar-> 
faites  du  droit  romain?  Non,  elle  vaut  vente,  la  jorisprodenee 
ordonne  qu'il  en  sera  passé  contrat^  quand  la  clause  ae  trouve 
dans  la  promesse  ou  que  les  parties  le  demandent,  et  la  doc- 
trine oblige  le  promettant  à  la  délivrance,  et  l'autre  partie  au 
payement  du  prix  *. 

XI.  De  la  doctriM  et  de  la  jurisprudence  $ur  la  venie  et  ré- 
change après  Dumoulin.  — Trois  systèmes  se  partagent  l'ancien 
droit  français,  relativement  à  la  nature  de  la  vente.  L'un  se  rat- 
tache au  droit  romain  des  préteurs,  le  second  au  droit  germani- 
que ,  le  troisième  au  principe  que  nous  avons  vu  combattre  par 
Dumoulin  et  repoussé  par  la  jurisprudence» 

L'école  et  les  pays  de  droit  écrit  enseignent,  comme  Ulpien, 
comme  les  glossateurs,  que  le  vendeur  n'est  tenu,  à  l'égard  de 
l'acheteur,  qu'au  rem  licere  habere,  et  ils  ne  reculent  devant 
aucune  des  conséquences  de  ce  principe,  la  validité  de  la  vente 
de  la  chose  d'autrui  notamment  ',  Ce  n'est  pas  que  ce  système 
ne  trouve  dans  l'école  même  des  adversaires  puissants.  Caillet, 
professeur  de  droit  à  Poitiers  au  XVll^  siècle,  le  qualifie  d'ar- 
bitraire, il  lui  reproche  de  n'avoir  pas  de  racines  dans  le  droit 

1  Gochin,  OEuvret,  t.  VI,  p.  160.  —  Banlfàce,  t.  U,  Uv.  Vf,  ch.  1. 
s  Troplong,  Vente,  n«*  i26  à  130. 

*  Despelsses,  OEuvres,  1. 1,  p.  0,  n*  T.  -«Ferritee,  Parfstl  AoCaiff,  Uv.  V» 
cb.  1  et  8. 
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DEturel  y  de  blesser  la  raison  juridique  et  de  ne  tenir  qu'à  des 
motifs  exceptionnels;  il  loi  préfère  le  système  de  la  pratiqae 
française  qui  regarde  le  vendeur  comme  obligé  par  le  contrat  à 
transférer  à  Tacheteur  la  propriété  de  la  cho^e  vendue  ^  A  la 
même  époque,  Grotius  le  traite  de  commenta  jurit  dviliSf  mais 
il  rejette  aussitôt  le  principe  de  Caillet  pour  se  ranger  au  troi- 
sième système  qu'il  trouve  le  plus  naturel,  dee^ndîliene  t$emp^ 
Hone  notandum,  etiam  sine  tradUicne,  ipso  eoniraeiùê  momeiUQ 
irons fenri  dominium  posss^  ^ueidessê  sin^Ucissim/um*,  On  ré- 
pond bien,  de  la  part  des  romanistes^  que  le  système  du  droit 
romain  des  préteurs  a  son  fpndemept  dans  la  nature  du  contrat 
de  vente,  que  les  termes  généralement  employés  pour  moau- 
monter  ce  contrat  ne  présentent  qu'une  obligation  de  la  part  du 
vendeur,  celle  de  céder  à  l'acbeteur  tout  le  droit  qu'il  a  sur  la 
chose  en  la  lui  délivrant,  et  de  lui  garantir  la  libre  jouissance 
de  ce  droit,  rien  de  plus'.  Mais,  il  faut  Tavouer,  ces  raisons 
sont  de  peu  de  poids,  et  il  n'y  aurait  qu'un  faible  intérêt. à  s'y 
arrêter  si  elles  n'avaient  rallié  l'autorité  de  Pothier. 

Les  pays  de  coutumes  se  partagent  entre  leû  deux  sutres  sys- 
tèmes; néanmoins,  celui  qui  a  pris  germe  dans  le  droit  fran- 
çais réunit  le  plus  grand  nombre  d'adhérents,  et  il  se  produit 
auXYlP  siècle  et  au  XVIII«,  dans  les  conditions  où  l'a  laissé  le 
XV*,  c'est-à-dire  la  conservation  des  souvenirs  germaniques  au 
Mord,  avec  l'empire  contesté  de  la  maxime  ne  prend  saisine  qui 
ne  venip  dans  les  autres  coutumes. 

Les  seigneurs  se  plaignirent  vainement  de  l'abolition  du  vest 
et  de  l'ensaisinement  dans  les  provinces  du  centre  ;  en  vain, 
dirent-ils,  qu'ils  en  étaient  «  bien  prejudiciez,  à  cause  que  par 
»  ce  moyen  les  acquisitions  leur  estoient  cachées  ou  la  plupart 
»  recelées,  et  par  si  long  temps  qu'ils  venoieot  quelquefois  en 
>» danger  de  perdre  leur  seigneurie,  contraints  souvent  entrer 
»  en  grand  procès  pour  ce  regard,  aveo  dépens,  dommages  et 
n  intérêts  inestimables  *•  »  En  vain  réclamèrent-ils  les  lods  que 
ces  dissimulations  leur  enlevaient,  Haynard>  qui  se  fuit  ainsi 
l'organe  de  leurs  doléances,  est  forcé  de  convenir  qu'en  France 

i  Pothier,  Vente,  n*  48. 

>  GroUas,  De  jure  helli  et  pacit,  lib.  tl,  cap.  ifi^  n«  IS. 
»  Pothier,  Vente,  n*  4é, 

*  Maynard,  Notables  et  Hnguliètes  qt^esUms  de  droiet  eseripi,  liy.  IV, 
chap.  38. 
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«  desMisine  et  devesl  se  faisait  par  le  vendeur  par  le  même  con- 
»  trat  deTendition^  clauses  ordinaires  et  i  ces  fins  accoatamées 
•  y  estre  apposées  du  stile  eomman  et  ordinaire  des  notaires.^  » 
Et  Charondas^  annotant  Bouteiller^  nous  apprend  que  de  son 
temps  on  n^me  nutlemetU  de  la  êairine  vuide,  c*est-à-dîre  de 
cette  saisine  qui  a  lieu  «  quand  aucun  baille  à  un  antre  la  pos- 
»  session  vuide  de  la  chose  sans  en  faire  vest  et  devest  ens  de 
»loy  ou  de  seigneur '«» 

L'abolition  du  vest  pénétra  même  dans  quelques  provinces 
du  Nord,  et  y  amena,  par  suite  d'une  sorte  de  réaction,  l'éta- 
blissement formel  du  troisième  système  que  nous  avons  men* 
tienne.  «  Si  tost,  dit  la  coutume  de  l'évèché  de  Metz,  qu'il  y  a 
»  contract  fait  et  passé  par-devant  tabellion,  et  sous  le  sceau  du 
»  prince,  la  tradition  de  ce  qui  en  a  esté  convenu  et  contracté 
»  est  entendue  faite  ;  de  sorte  que  Pacheteur  sans  autres  forma- 

»  lUex  en  est  fait  et  rendu  possesseur^.  »  —  « Par  la veodi- 

n  tion  et  tradition  des  dictes  lettres,  poursuit  la  coutume  de 
»  Verdun,  sans  autres  vest  ny  devest,  l'acquesteur  est  réputé 
»  possesseur  et  propriétaire  j  et  peut  par  soy  appréhender  la 
»  possession  de  fait  ^.  »  On  croirait  lire,  dans  un  formulaire  du 
temps^  les  termes  de  la  clause  de  dessaisine  *. 

Les  coutumes  de  Metz  et  de  Verdun,  et  les  quelques  autres 
qui  suivaient  leurs  principes ,  ne  formaient  néanmoins  qu'une 
très-minime  exception  an  droit  commun  des  pays  du  Nord.  Dans 
les  provinces  belgiques,  on  ne  pouvait  acquérir  droit  réel  sur 
une  chose ,  à  quelque  titre  que  ce  fd^t,  sinon  par  csutres  ou  de- 
voirs  die  loy.  Ces  devoirs  s'accomplissaient  le  plus  souvent  de- 
vant le  bailli ,  deux  échevins  et  le  greffier,  ailleurs  devant  le 
mayeur  et  les  échevins.  Ils  consommaient  la  dessaisine  ou*  la 
désbéritance  du  vendeur,  en  même  temps  que  la  saisine  oa 
l'adbéritance  de  l'acheteur,  en  un  mot  ce  que  les  coutumes 
belges  appellent  le  halm^  par  un  souvenir  tout  germanique*. 


i  Maynard,  2oe.  ctt.,  U)id. 

*  Charondas,  iwr  Bouteilkr  (Somme  rurale),  Ut.  I,  ttt  22. 
>  Metz.titT,  art.  8. 
^  VerdQD,Ut  10,art.4. 

*  «Ce  que  les  notaires  anciennement  disaient,  s'est  desaisi  et  devètu  et 
'                        »  démis  en  notre  main,  comme  en  main  de  Justice  par  rains  de  l>a8ton,  ponr 

»  et  au  profit  de  l'acheteur.  »  (Note  de  Brodeau  sur  la  coût  de  Laon,  art  12S; 
Richebourg,  t.  II,  p.  465,  note  a.) 

*  Holm  répond  au  latin  fesUiica. 
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On  faisait  mention  du  transport  sur  un  registre  à  ce  destiné,  et 
Tenregistrement  seul  faisait  dater  l'aliénation  ^ 

Dans  les  provinces  françaises,  le  principe,  les  formes  et  les 
symboles  ëtairat  à  peu  près  les  mêmes.  On  tenait  registre  de  la 
création  de  tous  les  droits  réels  qui  pouvaient  afifocter  tel  ou  tel 
immeuble,  qu*ii  s'agit  de  nantissement ,  de  vest  ou  de  devest^ 
de  saisine  ou  de  werp.  Le  vest,  la  saisine  et  le  werp  se  faisaient 
communément,  à  Laon  par  la  tradition  d'un  petit  bâton  ou  bû- 
chette ;  de  môme  à  Reims^  dans  le  duché  de  Bouillon ,  par  une 
bûchette  ;  à  Orchies,  par  rain  et  baston.  L'accomplissement  de 
ces  formalités  consommait  la  translation  du  domaine^  et  ne 
pouvait  être  suppléé  que  par  la  prescription  décennale  '• 

A  Conrtray,  pour  faire  les  aliénations  ou  le  devest  ou  dessai- 
sine, on  était  «accoutumé  de  faire  trois  publications  à  l'église 
du  lieu  de  la  situation  des  biens,  de  quinze  jours  en  quinze 
jours  consécutivement*.  Cette  coutume  tout  exceptionnelle  nous 
conduit  aux  bannies  de  la  coutume  de  Bretagne,  à  ce  singu- 
lare  jurù  BrUanmici  ifUtUuium,  comme  l'appelle  d'Argentré  *. 
La  nouvelle  coutume  n'a  fait  que  recueillir  sur  ce  point  les  tra- 
ditions que  lui  avaient  transmises  et  le  coutumier  breton  du 
XIII*  siècle  et  la  rédaction  du  XY«  \ 

C'est  principalement  sur  le  terrain  de  la  doctrine  que  se  trou- 
vaient en  lutte  les  deux  systèmes  issus  du  droit  français ,  dont 
l'un  considérait  la  tradition  comme  nécessaire  à  la  translation 
du  domaine  de  la  chose  vendue ,  tandis  que  l'autre  attribuait 
cet  efiet  au  contrat  lui-même.  Les  auteurs  se  partageaient  en 
deux  camps. 

Dans  le  premier^  on  posait  nettement  le  principe  :  la  vente, 
disait^'on ,  est  un  contrat  par  lequel  une  personne  promet  à  une 
autre  de  lui  délivrer  quelque  chose  et  de  Pen  rendre  profrié' 
loîre;  mais  on  n'allait  pas  plus  loin,  et  rien  dans  les  consé- 

1  Boarboorg^  mb.  7,  art  3  et  4.  —  Bergli-Saint-V^inox,  mb.  S,  art.  12.  — 
Pitgam,  nib.  5,  art.  1.  —  Hondscboote ,  mb.  10,  art.  1.  —  Ypres,  ch.  7S.  — 
Bailleuly  rnb.  16,  art.  2,  3.  —  Valenciennes,  du  8,  art.  1.  —  Ghimay,  ch.  8, 
art  4.— Namar»  art.  7.— Uége,  ch.  6,  art  1.— Luxembourg,  tlt  5,  art.  1, 2. 

•  Laon,  128.  —  Ghàlona,  123.  —Reims,  162, 166.  —Valois,  18, 14.  — Se- 
dan, 258,  259.— 'Bouillon,  ch.  14,  art  6.  —  Douay,  di.  3,  art  9.— Orchies, 
cb.  4,  art.  1. 

•  Gourtray,  rub.  4. 

^  D'Argentré,  ile»  oppr oprtofictff ,  n*  1. 

•  Bretagne,  tit  14. 
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quencea  ne  veBftit  «pimyer  le  principe  en  le  rellétani  ^.  D*aii(ret, 
plus  complets,  étaient  en  retour  moins  eiplicites^  et  l'on  est 
presque  réduit  aujourd'hui  i  les  interpréter.  Domat,  par  exem- 
ple ,  laissant  sa  pensée  s'obscurcir  par  le  rapprocbement  de  la 
doctrine  française  et  des  contrats  innomés  dn  droit  romain , 
définit  la  Tente  «  une  convention  par  laquelle  Tun  donne  une 
M  chose  pour  un  prix  d'argent  en  monnaie  pnbliqne ,  et  l'autre 
»  donne  le  prix  pour  avoir  la  chose.  »  Cette  définition  est  plus 
romaine  que  fifunçaise  ;  on  dirait  qu'il  s'agit  d\m  contrat  réel 
plutât  que  d'un  contrat  consensuel.  Si  tous  pousses  plus  loin , 
et  que  tous  recherchiez  les  principes  relatifs  à  la  vente  de  la 
chose  d'autrui ,  au  confiit  de  deux  acquéreurs  successib,  les 
solutions  sont  encore  on  romaines  on  défigurées  par  le  droit 
romain.  Il  faut  arriver  i  la  notion  de  la  délivranos  pour  troover 
sa  pensée  \  il  la  définit  h  trampori  de  la  eKùêe  oatAie  s»  k 
puiisanùt  et  poisettion  de  Vaekeimr,  La  lumière  commence  à 
poindre  ]  la  loi  romaine  ne  parlait  que  de  possession.  Cependant 
ce  n'est  encore  là  qu'une  induction ,  et  il  faut  aller  chercher  sa 
doctrine  dans  une  phrase  incidente  des  règles  de  la 
des  immeubles»  où  il  est  dit  que  la  vente  traneféranU  la 
priété ,  elle  renferme  le  consenliiTienl  ia  vmdmr  qm  l'aehelmur 
M  melie  ef^p^eeeeeion  *.  Si  fai  théorie  de  Domat  est  certaiDe,  on 
ne  peut  nier  qu'elle  ne  soit  obscure.  Ainsi  des  autres  auteurs  > 
de  Denisart  notamment  '. 

L'hésitation  est  plus  grande  encore  dans  le  second  camp.  On 
présente  d'ordinaire  Argou  et  Bourjon  comme  les  proimotenrs 
de  cette  seconde  doctrine.  Écoutez  Bourjon  :  «  Le  principal  effet 
»  de  la  vente  d'un  immeuble  est  de  faire  passer  la  propriété  et 
»  la  jouissance  d'tcelui  dans  la  personne  de  l'acquéreur  ;  »  tant 
que  le  contrat  n'est  pas  parfeit,  le  vendeur  prend  les  froits  et 
court  les  risques,  car  «  jusqu'à  ce  temps  la  propriété  réside 
»  dans  sa  personne,  »»  et  c'est  «  la  perfection  qui  fait  la  trans- 
»  lation  de  la  propriété  ;  »  quaod  il  l'est  devenu,  les  fruits  et  les 
risques  passent  à  l'acheteor,  parce  qu'il  est  dès  lors  proprié- 
taire, et  cela  a  lieu  «  encore  qu'il  ne  fût  pas  en  possession^ 
»  parce  qu'alors  la  chose  vendue  est  sienne*,  la  perte  suit  la 

^  Lange»  Pratique  eitnle,  part.  I,  Uv.  III,  ch.  16. 

*  Domat^  Lois  civiles^  part.  I,  tit.  S,  loot  1»  n**  6y  10  à  li. 

*  Denisart,  y  Venu, 
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»  propriété  ^  »  Àrgou^  bien  qae  plus  explicite  dans  les  termes, 
no  l'est  pas  davantage  dans  les  pensées.  Après  avoir  défini , 
comme  Domat,  la  vente  ««  une  convention  ée  donner  une  cer- 
w  taine  chose  pour  un  certain  prix ,  »  il  écrit  :  «  La  vente,  parmi 
n  lesw  Romains ,  obligeait  le  vendeur  à  la  tradition  ;  parmi  nous 
»  elle  transfère  la  propriété,  si  le  vendeur  est  propriétaire;  » 
et  plus  loin  :  «  Dès  le  moment  que  le  contrat  est  parfait  et  ac- 
»  compli ,  tous  les  droits  qui  appartiennent  au  vendeur  passent 
»  en  la  personne  de  l'acquéreur,  en  sorte  que  si  le  vendeur  était 
M  propriétaire,  Tacquéreur  devient  aussi  propriétaire  *.  >»  Puis, 
&  la  page  suivante,  il  revient  au  droit  romain,  qu'il  entremêle 
au  droit  français  t  •  Il  suffit  au  vendeur,  dit*il ,  pour  se  libérer 
»  de  Tobligation  par  lui  contractée,  de  mettre  l'acheteur  en  pai- 
»  sible  possession,  et  promettre  de  Ty  maintenir;  car  tant  que 
«  Tacquéreur  n'est  pas  troublé,  il  est  censé  le  vrai  proprié- 


»  taire*. 


Quoi  qu'il  en  soit ,  le  système  ressort  incontestable  de  ces 
passages  obscurs  et  contradictoires^  seulement  il  est  encore  à 
l'état  de  formation.  Gomme  an  temps  de  Dumoulin ,  la  clause 
do  dessaisine  lui  sert  de  base,  et  même  cette  clause  est  telle- 
ment passée  dans  l'usage  qu'on  la  sous-entend  ipso  jure  dans 
les  contrats  de  vente  où  elle  n'est  pas  exprimée*.  Hais,  comme 
au  temps  de  Dumonlin ,  on  oonsidère  généralement  qu'elle  n'o- 
père qu'une  permission  pom*  l'acheteur  de  se  mettre  de  sa  pro- 
pre aatorité  en  possession  de  la  chose  vendue,  et  qu'une  appré- 
hension de  fait  peut  seule  compléter  utilement  la  déclaration 
que  fait  le  vendeur  dans  le  contrat  de  vente,  qu'il  se  dessaisit 
de  la  chose  vendue  *. 

La  pensée  de  Damoulin  se  retrouve  également  vivante  dans 
les  principes  généralement  admis  sur  la  nature  du  prix  de  vente. 
Après  lui,  comme  à  son  époque,  il  faut  distinguer  le  droit  civil 
du  droit  féodal. 

Pour  le  droit  civil ,  il  n'y  a  pas  de  vente  sans  prix  monnayé, 
et  cette  condition  est  devenue  tellement  essentielle  qu'elle  entre 
comme  condition  constitutive  dans  les  définitions  de  la  vente 

1  Boiiijon,  Proti  eornimm»  ohap.  4,  seot  1,  n**  1  et  2. 

<  Argon»  Institut,  au  droit  fronçait^  t.  II,  p.  383, 238, 243, 244. 

*  Argon,  loe.  eiu,  p.  244. 

^  Domat,  loe.  cit.,  part.  I,  liv.  I,  Ut.  2,  seet.  2,  n*  8. 

s  Ferrièrei  Parfait  notaire,  Ut.  V,  chap.  S. 
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el  de  Pécbaoge  ^  —  Pour  le  droit  féodal^  il  y  a  toujoars  vente , 
lors  môcne  que  lo  prix  consiste  en  eflfeta  mobiliers  on  en  im- 
meubles estimés.  Après  Dumoulin,  des  difficultés  s'étaient  éle- 
vées sur  ce  pointy  et  les  coutumes  les  avaient  résolues  diverse- 
ment, les  unes  admettant,  les  autres  repoussant  la  doctrine  des 
feudistes  du  XVr  siècle.  Les  édits  et  déclarations  de  mai  1645, 
mars  1673  et  féyrier  1674  firent  prévaloir  sa  doctrine  ;  depnîs 
lors,  les  lods  dans  les  censives,  le  quint  dans  lea  fieCs,  furent 
dus  de  réchange  comme  de  la  vente.  Seulement  ils  ne  se  payè- 
rent plus  aux  seigneurs^  à  moins  de  disposition  ou  de  concaaaion 
spéciale;  la  royauté  avait  tranché  la  controverse  à  son  profit  '. 

XII.  Doctrine  de  Pothier  en  matière  de  reitle.  —  Pothier  ae 
montre  d'ordinaire  l'annaliste  aussi  complet  que  fidèle  de  l'ao- 
cieo  droit  français;  il  en  comprend  l'esprit  comme  il  en  repro- 
duit la  lettre  avec  une  rigoureuse  exactitude.  Ghoee  remar- 
quable !  des  trois  points  qui  ont  fixé  notre  attention  sur  la  route 
que  nous  venons  de  parcourir,  un  seul  trouvera  dans  ses  livres 
la  place  qui  lui  appartient. 

Pothier  étudie  la  vente  en  jurisconsulte  romain;  on  croirait, 
aie  lire 5  qu'il  s'agit  d'un  commentaire  approfondi  du  Digeste 
sur  la  matière.  Sous  sa  plume^  la  vente  est  un  contrat  par  le- 
quel le  vendeur  s'oblige  envers  l'acheteur  de  lui  faire  avoir  li- 
brement, à  tUre  de  propriétaire 9  la  chose  vendue;  et  de  peur 
que  ces  mots  ne  rendent  pas  sufllsamment  sa  pensée,  il  les 
présente  comme  la  traduction  de  la  formule  romaine ,  fH'^nlare 
empUni  rem  licere  habere^  puis,  afin  de  ne  laisser  aucun  doute, 
il  ajoute  qu'ils  na  renferment  pas  l'obligation  précise  de  trauB- 
férer  le  domaine  à  l'acheteur  *.  Ge  principe  posé ,  il  en  accepte 
toutes  les  conséquences  \  Il  va  même  plus  loin  ;  après  avoir 
défendu  sa  thèse  des  attaques  de  Caillot^  il  essaye  de  prouver 
que  le  système  romain  est  basé  sur  la  nature  môme  du  contrat^ 
et  il  allègue  qu'il  est  suivi  dans  la  pratique  française.  On  a  vu 
déjà  ses  raisons  et  l'on  a  pu  les  apprécier  '. 

Si  la  doctrine  de  Pothier  pèche  comme  trop  exclusive  sur  ce 

*  Domat,  loc.  cit.,  part  I,  Ut.  1,  lit.  2,  sect.  5,  n«  I;  lit.  5,  n*  1.  —  Argou, 
loc.  ciUt  p.  235.  —  Denisart,  y1>  Vente  et  Échange. 

*  Lange,  Traité  des  iods,  ch.  23.  —  Poquet  de  Llvonlère»  Traité  des  fiefs, 
liy.  III,  ch.  2;1W.V,  ch.4. 

*  Pothier,  Vente,  art  préUm. 

4  Pothier,  Vente,  part.  I,  sect.  2,  art.  1,  n*  7. 

*  Pothier,  Vente,  part.  II,  chap.  1,  aect.  l|  art.  1,  n*  48. 
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premier  point,  elle  pèche  comme  incomplète  sur  celui  des  pro- 
messes de  vente.  En  effet  y  des  deux  sortes  de  promesses  que 
nous  avons  signalées  dans  les  théories  de  la  glose,  une  seule 
fixe  son  attention ,  la  promesse  unilatérale.  On  dirait  que  pour 
Ini  la  promesse  synallagmatique  n'existe  môme  pas.  Voyez  quelle 
définition  il  donne  de  la  promesse  de  vente  en  général  :  c'est  » 
dit-il^  une  convention  par  laquelle  quelqu'un  s'oblige  envers 
un  autre  à  lui  vendre  une  chose  *  ;  et  plus  loin ,  lorsqu'il  veut 
marquer  la  différence  qui  sépare  la  promesse  de  la  vente,  il 
qualifie  celle-ci  de  contrat  synallagmatique^  celle-là  de  contrat 
unilatéral  *.  D'oii  vient  cette  lacune?  On  ne  saurait  le  dire  d'une' 
manière  assurée.  Peut-être  est- il  permis  de  penser  que  Pothier, 
allant  au  fond  des  choses,  voyait  dans  les  promesses  de  vente 
synallagmatiques  de  prœsetUi  des  ventes  ordinaires  soumises 
aux  principes  qu'il  avait  exposés  tout  au  long  sur  la  vente  en 
général ,  et,  dans  les  promesses  de  fiiUurOy  des  conventions  sans 
nom  retombant  sous  le  coup  des  règles  qu'il  avait  développées 
dans  son  TraUé  des  ohligaHom, 

Quoi  qu'il  en  soit,  sur  le  terrain  des  promesses  unilatérales^ 
Pothier  suit  avec  Dumoulin  le  parti  de  Philippe  Dèce,  et  il  en- 
seigne que  le  promettant  doit  être  condamné  à  réaliser  sa  pro- 
messe; mais  il  se  rattache  au  schisme  de  ceux  qui  ne  veulent 
pas  qne,  dans  le  cas  d'inexécution,  le  promettant  soit  directe- 
ment condamné  en  des  dommages-intérêts^  le  jugement,  sui- 
vant lui  comme  suivant  eux ,  doit  fixer  un  délai  pour  passer 
contrat,  et  ce  délai  expiré,  si  la  vente  n'est  pas  réalisée,  il 
doit  tenir  lieu  de  titre  à  l'acheteur.  G*est  là  au  surplus ,  Pothier 
l'atteste  lui-même ,  la  pratique  suivie  en  France,  et  Ton  juge 
ainsi  au  Palais  depuis  1658  sans  aucune  distinction  '. 

Enfin  y  Pothier  reprend  son  rôle  habituel  lorsqu'il  aborde  la 
thèse  du  prix  dans  la  vente  ;  on  retrouve  à  la  fois  en  lui  le  feu- 
diste  et  le  jurisconsulte  :  le  feudiste,  qui  se  fait  Sabinien  pour 
obvier  aux  fraudes;  le  jurisconsulte,  qui  redevient  Proculéien 
quand  des  nécessités  particulières  ne*  le  forcent  pas  d'abandon- 
ner la  droite  voie  \  '  AUBÉPIN. 

>  Potliler,  V&ntêy  part  VI,  chap.  1,  art  1|S  1»  n*  47S. 

•  Pothier,  Vente,  ibid.,  $  3,  n*  47S. 

•  Pothier,  Vente,  Ibid.,  n»  479. 

^  Pothier,  Retraits,  n^  89,  90  et  saîT.  -  Ft>fir^  part  1,  chap.  5,  art.  2|  §  1. 
—  GotttDme  d*0rléaii8,  art,  \Z,  1 10,  3S4, 385, 
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A0TE8  NOTARIÉS.  —  FORMES.  —  DONATIONS. 

Par  M.  F.  Demolt,  snbstitat  àa  pioourear  impérial  à  Dijon. 

Ui  mepttoii  é»  9m  l«0iiii«  «••'««ft  jNir  icMaiffirtett-eM  c9Us«e»  * 
de  nniute.  4aii8  les  actes  réfU  par  l'arUcle  S4e  la  lot  4a  SilnUitBKS, 
et  tp^clalemeiit  «ans  les  aetes  de  donation  t 

Juaqu'eo  1841,  la  Cour  de  cassation  y  interprétant  rartîcle  9 
de  la  loi  du  dS  ventdae  an  XI  oonformément  à  l'aaage  oonatanl 
du  notariat»  a^ait  décidé  qu'un  acte  notarié  ne  peut  être  allar 
que  par  le  motif  que  le  notaire  en  teoond  ou  les  téoM^ioa  inatrur 
mentairea  qui  l'auraient  signé  n'auraient  pas  été  présenta  an 
moment  où  il  avait  été  reçu  (Cassât.  14  juillet  1825,  6  août 
1833,  9  août  1836»  7  mai  1839).  Mais  par  un  arrêt  du  ^  jan- 
vier 1841,  elle  abandonna  tout  à  coup  sa  jurisprudence  et  dé* 
clsra  nuls  lea  actes  reçus  hors  la  présence  des  témoins  on  du 
notaire  en  second.  Par  un  autre  arrêt  du  1*'  juin  184Ï,  elle 
jugea  même  que  les  témoins  devraient  être  présents  non*seu- 
lement  à  la  lecture  et  à  la  signature  des  actes,  mais  encore  aux 
explications  et  discussions  préliminaires»  comme  étant  la  vraie 
manifestation  de  la  volonté  dea  parties. 

En  présence  de  ces  décisions  qui  menaçaient  rexisteoce  de 
la  plupart  des  actes  notariés  reçus  depuis  l'an  XI  et  qui,  don« 
naot  aux  plaideurs  de  mauvaise  foi  les  moyens  d'attaquer  les 
contrats  les  plus  sacrés»  faisaient  peser  sur  les  notaires  une 
responsabilité  immense»  le  gouvernement  a'éniut.  Une  loi  smr 
la  forme  des  actes  notariés  fut  proposée  dans  le  bnt  de  tarir  la 
source  d'ionombrables  procès,  de  rafiermir  les  tranaactioDa 
ébranlées  et  de  garantir  une  elasae  tout  entière  d'olBciers  mi- 
nistériels d'une  ruine  inévitable.  Le  projet,  discuté  et  amendé 
par  la  chambre  dea  députés  (Jllofitliur  dea  14,  15  et  16  mars 
1843)»  fut  adopté»  sans  autres  modiflcationa,  par  la  chambre 
des  pairs  (  ilfontleMr  des  S  et  9  jain  1843),  et  devînt  la  loi  du 
21  juin  184S. 

Dans  ^n  rapport  à  la  Chambre  des  pairs  {MonUewr  du  7  juin)» 
M.  Franck-Carré  nous  donne  1a  véritable  physionomie  de  cette 
loi  :  «  En  résumé»  dit-il^  le  projet  se  divise  en  deux  parties 
»  distinctes,  l'une  qui  int/^rprète  l'article  9  de  la  loi  du  25  veo- 
M  lôse  ail  XI,  l'autre  qui  exige. pour  la  réception  de  ceriaina 
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»  âct68,  à  rAvenir,  deâ  formes  pins  Bolennelles,  des  garanties 
»  plus  éteadties.  G'dst  en  ce  dernier  point  seulement  que  le 
»  projet  de  loi  renferme  une  innovation.  Les  deux  autres  dis- 
»  positions  eontenaes  dans  les  artieles  1  et  3  se  confondent  en 
»  réalité^  poisqu'elles  ne  sont  autre  chose  que  l'article  9  de  la 
»  loi  de  ventôse  considérée  dans  le  passé  et  dans  l'avenir.  »  Il 
faut  ajooter  pour  compléter  cette  analyse  que  l'article  4  laisse 
les  testaments  sous  l'empire  du  Gode  civil.  Ainsi  la  loi  de  1843 
a  consacré  trois  catégories  bieù  distinctes  d'actes  notariés  : 
1*  aetto  ordinaires  qui  continuent  d'être  régis  par  l'article  9  de 
la  loi  du  S5  ventôse  an  XI  interprété  conformément  à  la  pra- 
tique constante  dn  notariat  ;  ^  testaments,  qui  restent  soumis 
aux  dispositions  do  Gode  civil  $  3**  enfin  actes  de  donation  et 
autres,  énumérés  dans  l'article  %  qui  doivent  être  revêtus  de 
formalités  spéctalement  déterminées.  G'èst  seulement  dans  cet 
article  que  le  Idgislatenr  a  innové.  C'est  aussi  sur  l'application 
de  cet  article  que  s'élève  la  question  que  nous  nous  proposons 
d'examiner. 

Un  acte  de  donatioB  se  termine  par  la  formule  suivante  : 
«  Dont  acte,  fait  et  In  en  l'étude....  le....  et  ont  les  comparants 
»  signé  avec  les  témoins  et  le  notaire.  Les  témoins  ont  été  réel- 
»  lement  présents  â  la  lecture  de  VaeU  et  à  la  signature  des 
»  parties,  m  Cet  acte  peut«il  être  déclaré  nul  t 

Voici  le  texte  de  l'artide  i  de  la  loi  dn  21  juin  1843  :  «  A 
»  ravenir,  les  actes' notariés  c(»itenant  donation  entre-vifs, 
>»  donation  entre  époux  pendant  le  mariage,  révocation  de  do- 
»  nation  on  de  testament,  reconnaissance  d'entants  naturels,  cl 
»  tos  procurations  pour  consentir  ces  divers  actes ,  seront ,  à 
n  peine  de  nullité,  reçus  conjointement  par  deux  notaires,  ou 
»  par'un  notaire  en  présence  de  deux  témoins.  —  La  présence 
»  dtt  notaire  en  second  ou  des  deux  témoins  n'est  requise  qu'au 
»  moment  àe  la  leetwre  de$  aeies  par  le  notaire  et  de  la  signa- 
»  ture  par  les  parties  ;  elle  sera  mentionnée  à  peine  de  nullité.» 

Comme  on  le  voit ,  la  question  est  de  savoir  s'il  y  a  noUi  té 
dans  le  cas  où  l'aete  ne  mentionne  pas  expressément  la  lecture 
flûte  pnr  le  noêaire.  C'est  une  question  de  la  plus  haute  gravité, 
puisque  sa  solution  affirmative  peut  motiver  l'annulation  d'actes 
extrêmement  importants,  et  entraîner,  comme  conséquence,  ta 
responsabilité  du  notaire  rédacteur*  Et  cependant^  bien  qu'elle 
ail  été  posée  dans  le  rapide  commentaire  qui  accompagne  ^ 
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dans  le  recueil  de  MM.  DeyiHeneuve  et  Garette ,  le  texte  des 
lois  annuellement  rapportées  (J.  Devill.^  43,  2,  441),  cette  dif- 
ficulté ne  semble  avoir  élé  résolue  ni  par  les  auteurs  ni  par  les 
arrêts.  Toutefois,  un  jugement  du  tribunal  de  Dijon,  en  date  da 
30  juin  1857^  a  décidé  qu'il  n'y  avait  pas  nullité  par  les  moUb 
suivants  : 

«  Considérant  que  les  nullités  sont  de  droit  étroit  et  ne  se 
>»  présument  pas; 

«  Considérant  que  l'article  13  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI, 
>*  applicable  aux  actes  notariés  en  général ,  et  Tarticle  972  du 
»  Code  Napoléon,  relatif  aux  testaments,  non-seulement  ne 
»  frappent  point  d'amende  ou  de  nullité  l'omission  de  là  lec- 
»  ture  par  le  notaire  lui-même ,  mais  n'exigent  pas^  contraire- 
»  ment  à  ce  que  prescrivait  Târticle  23  de  l'ordonnance  de  1735, 
»  que  cette  formalité  soit  remplie  par  le  notaire; 

)•  Considérant  que  l'article  2  de  la  loi  du  21  juin  1843  n'a 
»  pas  eu  pour  but  de  modifier  sur  ce  point  la  législation  anté- 
»  Heure;  —  que  la  discussion  de  cette  loi  établit  qu'elle  n'a  eu 
»  d'autre  objet  que  d'exiger  désormais^  pour  certains  actes 
»  spéciaux,  la  présence  effective  du  second  notaire  ou  des  té- 
»  moins  au  moment  de  la  lecture  de  l'acte  et  de  la  signature 
»  des  parties;  '—  que  rien  dans  les  abus  qui  ont  provoqué  cette 
»  loi,  ni  dans  les  travaux  législatifs  qui  l'ont  préparée,  n'indi* 
»  que  que  l'attention  du  législateur  ait  été  appelée  ou  se  soit 
»  portée  sur  la  formalité  de  la  lecture  fwr  le  notaire^  énoncia- 
m  tion  qu'on  cherche  même  vainement  ailleurs  que  dans  le  texte 
»  de  l'article  2;  —  qu'il  est  donc  certain  que  l'esprit  de  la  loi 
•  résiste  à  la  nullité  proposée; 

»  Considérant  que  son  texte  ne  s'y  plie  pas  davantage  ;  — 
»  que  ce  qu'il  exige  à  peine  de  nullité  c'est,  d'une  part,  la  pré- 
»  sence  efiective  du  second  notaire  ou  des  témoins  au  moment 
»  de  la  lecture  de  l'acte  et  de  la  signature  des  parties  ;  c^est, 
»  d'autre  part ,  la  mention  de  cette  présence  au  moment  où 
>  s'accomplissent  ces  formalités  essentielles  ;  —  qu'à  la  vérité 
i>  l'article  2  parle  de  la  lecture  par  le  notaire ,  mais  que  cette 
»  énonciation  qui  se  réfère  à  la  pratique  ordinaire,  qui  rappelle 
f  »  au  notaire  un  devoir  qu'il  doit  remplir  à  moins  de  circon- 

»  stances  exceptionnelles  admises  par  la  jurisprudence,  et  dont 
»  il  serait  sage ,  sans  doute ,  de  mentionner  l'accomplissement 
»  dans  les  actes,  n'est  point  exigée  à  peine  de  nullité;  —  que 
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»  le  sens  grammatical  ne  permet  pas  d'appliquer  à  ces  mots  la 
»  nullité  prononcée,  puisque  ce  qui  doit  être  mentionné  à  peine 
»  de  nullité,  c'est  la  prétence  seule  du  notaire  en  second  ou  des 
»  témoins;  •—  que  si  la  loi  eût  voulu  porter  plus  loin  les  exi- 
»  gences  et  la  pénalité^  elle  aurait  dit,  comme  dans  Farticle  972 
»  du  Gode  Napoléon ,  que  fneniùm  du  tout  sera  faite  à  peine  de 
»  nullité;  —  que  vainement  on  soutient  que  la  lecture  par  le 
»  notaire  précise  le  moment  où  la  présence  des  témoins  est 
»  requise  y  car  ce  moment  ne  peut  être  équivoque ,  puisque  la 
»  loi  ne  suppose  pas  qu'il  y  ait  plusieurs  lectures; 

»  Considérant  que  dans  l'espèce  rien  n'indique  que  la  lecture 
)»  n'ait  pas  été  faite  par  le  notaire  ;  que  ce  fait  n'est  pas  contesté 
»  et  que  l'ensemble  des  termes  de  la  donation  annonce  que  le 
*  notaire  devant  qui  comparaissent  les  parties ,  qui  reçoit  leurs 
»  volontés ,  qui  leur  en  donne  acte  et  en  fait  la  rédaction^  leur 
»  en  a  fait  élément  la  lecture*  » 

Sans  nous  dissimuler  la  gravité  des  motifs  invoqués  par  le 
tribunal  pour  justifier  son  opinion,  nous  n'hésitons  pas  à  penser 
qu'il  s'est  trompé  dans  l'interprétation  qu'il  a  donnée  du  texte 
et  de  l'esprit  de  l'article  2  de  la  loi  du  21  juin  1843.  Nous  allons 
démontrer  que,  dans  les  actes  énumérés  dans  cet  article,  la 
lecture  de  l'acte  par  le  notaire  est  une  formalité  essentielle,  et 
que  la  mention  de  cette  lecture  étant  prescrite  à  peine  de  nul-^ 
lité,  ne  peut  être  remplacée  par  les  mots  :  Dont  acte,  fait  et  lu, 
en  l'étude. 

I.  La  loi  du  21  juin  1843,  nous  l'avons  déjà  fait  observer,  ne 
s'est  pas  bornée  à  fournir  une  interprétation  législative  de  celle 
du  25  ventôse  an  XI  ;  elle  a  réglé  d  nouveau ,  pour  V avenir,  les 
formes  d'un  certain  nombre  d'actes  indiqués  dans  l'article  2,  et 
dont  l'importance  tout  exceptionnelle  avait  paru  exiger  un 
surcroit  de  précautions.  La  lecture  de  l'acte  par  le  notaire  est- 
elle  une  de  ces  précautions  exigées  spécialement  à  peine  de 
nullité  ? 

Pour  interpréter  une  disposition  toute  nouvelle ,  les  textes 
anciens  ne  peuvent  être  d'aucune  utilité.  Il  importe  donc  peu 
que  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  dans  son  article  13,  en  parlant 
des  actes  notariés  ordinaires,  et  le  Code  Napoléon,  dans  Tarti- 
de  972,  en  traitant  de  la  forme  des  testaments,  n'aient  pas 
exigé,  à  peine  de  nullité,  que  le  notaire  donne  lui-^nême  lecture 
de  l'acte.  On  ne  saurait  en  induire  que  cette  exigence  n'existe 
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pas  dans  l'article  2  de  la  loi  du  21  juin  1843.  Le  légUlateor^ 
qai  réglait  à  fnmveau  les  formes  de  certains  açteS|  a  pu  imposer 
toutes  oelles  qui  lui  ont  para  utiles ,  et  s'il  l'»  fait  par  une  dispo- 
sition claire  et  précise ,  il  faut  s";  soumettre  »  quelle  que  soit, 
d'ailleurs  f  la  législation  qui  a  précédé  et  qui  se  rapporte  à  des 
actes  d'une  autre  nature.  Or,  l'artiole  qui  nous  occupe  est  for- 
mel :  «  La  présence  du  notaire  en  second  ou  des  deux  témoins 
n  n'est  requise  qu'au  moment  de  la  lecture  det  actu  par  le 
»  notaire,  etc.  » 

La  différence  des  textes  cités  de  la  loi  de  Tan  XI  et  du  Code 
Napoléon  avec  celui  de  la  loi  de  1843,  bien  loin  d'établir  qu'une 
méipe  règle  s'applique  i  tous  les  actes  notariés»  prouve,  au  con- 
traire5  qu'une  règle  spéciale  doit  être  suivie  pour  les  actes  de 
donation.  Des  textes  dissemblables  conduisent  à  des  solutions 
difiërentes;  et  cela  est  si  vrai  qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  Bor- 
deaux, en  date  du  5  juillet  1855  (D.  P.»  56»  S,  9),  qui  juge 
que  la  lecture  du  testament  par  l€  notaire  n'est  pas  prescrite  à 
peine  de  nullité,  se  fonde  principalement  pour  le  décider  ainsi 
sur  le  silence  de  l'article  073»  comparé  au  texte  positif  de  l'or- 
donnance de  1735.  «  Attendu ,  dit  cet  arrêt ,  que  le  silence  du 
»  législateur  est  d'autant  plus  significatif»  qu'en  rédigeant  Tar- 
»  ticle  072  il  avait  sous  les  yeux  l'article  23  de  l'ordonnance 
»  de  1735 ,  qui  »  après  avoir  dit  que  les  notaires  ou  l'un  d'eux 
»  écriront  les  dernières  volontés  du  testateur,  ajoute  qu'ils  lui 
»  en  feront  ensuite  la  lecture,  de  laquelle  il  sera  fait  mention 
»  expresse;  ~  qu'il  semble  donc  que  lés  rédacteurs  du  Gode 
»  se  soient  écartés  à  dessein  du  texte  de  l'ordonnance,  et  qu'en 
»  même  temps  qu'ils  prennent  une  précaution  de  plus  en  exi- 
»  géant»  ce  qu'elle  ne  fait  pas ,  que  la  lecture  soit  donnée  en 
»  présence  de  térfioins ,  et  que  l'acte  en  porte  la  preuve»  ils 
n  n'aient  pas  attaché  la  même  importance  à  ce  qu'elle  ^i  don- 
»  née  par  le  notaire  lui-même.  »  U  est  évident  que  si  le  texte 
de  l'ordonnance  avait  été  reproduit  par  le  Code  Napoléon  »  la 
solution  de  l'arrêt  aurait  été  différente. 

On  a  voulu  cependant  argumenter  û  fortiori  de  l'article  Ç72, 
en  disant  que  si  la  loi  n'a  pas  exigé  à  peine  de  nullité  la  lecture 
par  le  notaire ,  dans  les  testaments  qui  sont  les  actes  soumis 
aux  formalités  les  plus  rigoureuses,  elle  n'a  pu  prescrire  cette 
lecture  pour  les  donations  qui  sont  traitées  plus  favorablement. 
Mais  110  voit-on  pas  que  cette  objection  se  brise  contre  le  texte 
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même  de  notre  arliole  ?  Oa  ne  discale  pas  contre  an  texte  clair 
et  précis  fi  leUe  est  la  première  et'la  meilleare  réponse  à  faire, 
mais  ce  n'est  pas  la  seule.  Noos  reconnaissons  que  la  loi  de 
1843  s'est  montrée  moins  sévère  pour  les  donations  que  pour 
les  testaments  ;  les  formalités  qu'elle  prescrit  sont  moine  nom- 
breuses et  d'un  accomplissement  moins  difBcile  que  celles 
prévues  par  le  Gode  Napoléon.  Hais  comment  en  conclure  qu'on 
peut  se  dispenser  de  les  observer  7  D'un  autre  coté,  il  est  certain 
que  le  législateur  de  1843  a  voulu  être  plus  sévère  pour  les  do« 
nations  que  pour  les  actes  ordinaires ,  qu'il  a  laissés  sous  l'em- 
pire de  la  loi  de  l'an  XL  Or,  son  exigence  plus  grande  porte 
précisément  sur  la  lecture  par  le  notaire.  Dans  les  actes  ordi- 
naires, la  lecture  peut  être  faite  soit  par  le  notaire  lui*méme^ 
soit  par  son  clerc»  soit  par  toute  autre  personne  \  la  loi  n'a  pas 
dit  par  qui  la  lecture  serait  faite.  Il  en  est  autrement  en  ce  qui 
concerne  les  donations;  la  loi  a  dit  positivement  que  la  lecture 
de  l'acte  serait  faite  par  le  notaire.  Et  en  cela  elle  a  été  sage, 
car  si  elle  n'exige  pas>  comme  pour  les  testaments ,  que  l'acte 
soit  écrit  par  le  notaire  ,  si  elle  permet,  dès  lors,  à  cet  officier 
public  de  dicter  l'acte  à  son  clerc,  elle  remplace  cette  garantie 
précieuse  de  sincérité  par  une  autre  garantie  qui  remplit  le 
même  but  :  elle  exige  que  le  notaire  lise  loi-même.  Cette  lec* 
turc  auihentique  atteste  aux  parties  que  leurs  intentions  ont  été 
fidèlement  reproduites,  et  permet  au  notaire  de  s'assurer  par 
lui-même  que  son  clerc  a  bien  exactement  écrit  ce  qui  lui  a  été 
dicté. 

Lee  termes  de  la  loi  de  1843,  en  exigeant  la  lecture  par  le 
notaire,  ne  sont  donc  pas  purement  énonciatifs  \  ils  ne  se  bor- 
nent pas  à  constater  ce  qui  a  lieu  d'ordinaire  et  à  parler  de  eo 
quod  plerumqu$  fU.  Il  s'agit  ici  de  termes  qui  règlent  des  for- 
mes solennelles,  qui  en  donnent  la  définition. exacte  :  il  s'agit 
d'une  loi  qui  impose  des  formalités,  et  non  d'un  simple  conseil 
que  les  notaires  pourraient  observer  ou  négliger  à  leur  volonté. 

La  lecture  de  1  acte  par  le  notaire  est  le  seul  moyen  de  déter- 
miner d'une  manière  certaine  le  moment  précis  où  l'acte  reçoit 
son  entière  perfection,  le  moment  où  toutes  les  personnes  qui 
prennent  part  à  Tacte  (parties,  officier  public,  témoins)  doivent 
être  réellement  présentes.  A  ce  moment  les  pourparlers  sont 
finis,  les  conventions  sont  arrêtées,  l'acte  est  rédigé,  le  notaire 
lity  les  témoins  et  les  parties  assistent  à  la  lecture,  et  tout  le 
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inonde  signe.  Si  le  notaire  ne  lisait  pas  lui-même,  oommenl 
sa  présence  serail-eHe  constatée  à  cet  instant  solennel  ?  Si  la 
loi  avait  entendu  parler  d'one  lecture  quelconque,  et  non  de  la 
lecture  par  le  notaire,  cette  lecture  ne  pourrait*elle  pas  avoir 
lieu  alors  que  l'acte  ne  serait  pas  parfait?  cette  lecture  ne  pour- 
rait-elle pas  même  être  inexacte  et  incomplète  7 

Lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  les  formalités  essentielles  à  la 
validité  d'un  acte,  le  texte  de  la  loi  est  le  guide  le  plus  sûr. 
Nous  venons  d'en  faire  l'examen  en  y  ajoutant  les  observations 
propres  à  éclairer  ce  texte  qui»  à  nos  yeux,  établit  incontesta- 
blement que  la  lecture  de  l'acte  par  le  notaire  est  une  formalité 
essentielle.  Voyons  maintenant  si  notre  interprétation  ne  sera 
pas  confirmée,  soit  par  la  discussion  qui  a  précédé  l'adoption  de 
la  loi,  soit  par  la  pratique  qui  Ta  suivie. 

En  présentant  le  rapport  de  la  loi  de  1843  à  la  Chambre  des 
députés,  Philippe  Dupin  disait  au  sujet  de  l'article  3  qui  ne 
comprenait  encore  que  le  premier  alinéa  :  «  On  a  pensé  que  la 
»  liberté  des  donateurs  devait  être  plus  spécialement  prol^pée 
»  par  la  présence  de  deux  notaires  ou  d'un  notaire  et  de  deux 
»  témoins.  Cette  précaution  est  prise  bien  moins  contre  le  no- 
»  taire  que  contre  l'entourage  du  donateur.  — -  Hais  la  commis- 
»  sion  a  donné  mission  expresse  à  son  rapporteur  d'expliquer 
»  que  par  ces  mots  :  les  actes  seront  reçus  conjointement  par 
M  deux  notaires  ou  par  un  notaire  en  présence  de  deux  témoins, 
»  on  ne  doit  pas  entendre  que  le  second  notaire  ou  les  témoins 
»  seront  présents  à  toutes  les  discussions  des  parties,  ni  aux 
»  conférences  préliminaires  des  actes  de  donation.  Il  suffit 
M  qu'ils  soient  présents  au  moment  de  la  formation  définitive 
»  du  contrat,  c'est-à-dire  au  moment  où  les  consentements 
»  sont  échangés  et  fixés  irrévocablement  ;  en  d'autres  termes, 
»  au  moment  où  les  conventions  sont  lues,  vérifiées,  acceptées 
»  et  certifiées  par  les  signatures  de  tous  ceux  qui  doivent  GOtt<- 
»  courir  à  l'acte  (^Moniteur  du  9  mars  1843). 

La  pensée  du  rapporteur  se  précise  encore  dans  le  cours  de 
la  discussion.  L'article  1*  du  projet  du  gouvernement  portait  : 
Les  actes ne  pourront  être  annulés  par  le  motif  que  le  no- 
taire en  second  ou  les  deux  témoins  instrumentaires  n'auraient 
pas  été  présents  au  moment  de  la  réception  desdits  actes  c  II  y 
H  avait  là,  n  dit  Philippe  Dupin,  une  difficulté  possible,  une 
»  place  à  des  procès,  à  des  contestations  ;  on  pouvait  se  de- 
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»  nMHider  ce  qu'était  la  réception  des  actes La  réception  des 

»  aetes^  c'est  rinstant  où  le  contrat  se  forme  et  où  le  notaire 

•  donnant  lecture  aux  parties  de  ce  contrat,  leur  dit  :  Est-ce  là 
»  votre  volonté T  c'est  l'instant  où  les  parties  signent.....  Nous 
»  avons  vu  que  puisqu'on  faisait  une  loi  interprétative,  nous 
»  devions  fixer  le  sens  du  mot  pour  empêcher  des  débats  ulté- 
»  rieurs  et  nous  avons  substitué  à  ces  roots  :  au  moment  de  la 
n  réeepHon  des  actes,  ces  mots,  au  moment  de  la  lecture  desdits 

•  actes,  par  le  notaire,  et  de  la  signature  des  parties.  Dès  lors 
»  tout  était  clair.  »  {Moniteur  du  15  mars). 

11  est  vrai  que  cet  amendement  de  la  commission  sur  l'ar- 
ticle f,  n'a  pas  été  adopté  parce  que  sur  les  observations,  fort 
justes,  du  reste,  de  MM.  Dufaure  et  Hébert,  on  a  pensé  qu'il 
valait  mieux  laisser  au  mot  réception,  dans  cet  article^  son  ac- 
ception vague  et  générale.  Ce  mot  étant  susceptible  de  plusieurs 
interprétations,  on  a  voulu  que  les  actes  qui  restaient  soumis  à 
la  loi  de  ventôse  ne  pnssent  jamais  être  annulés  à  raison  de 
l'absence  des  témoins  instrumentai res  ou  du  notaire  en  second 
à  un  moment  quelconque  de  la  réception.  «  Ainsi,  disait  M.  Hé- 
»  bert,  qu'ils  n'aient  pas  été  présents  à  la  rédaction,  à  la  lec- 
»  ture  ni  à  la  signature,  il  n'en  pourra  résulter  aucune  cause 
»  de  nullité.  » 

'  Mais  ce  qui  atait  été  rejeté  pour  les  actes  ordinaires  régis 
par  la  loi  de  l'an  XI^  a  au  contraire  été  admis  pour  les  actes 
spéciaux  soumis  à  l'innovation  de  l'article  2  de  la  loi  du 
21  juin  1843.  En  effet,  la  définition  de  la  réception  des  actes 
donnée  par  le  rapporteur,  a  été  ajoutée  à  cet  article  par  un 
amendement  formulé  par  MM.  Abraham  Dubois  et  Ressigeac. 
Cet  amendement  forme  le  second  alinéa  de  l'article  2  et  repro- 
duit presque  mot  pour  mot,  comme  on  peut  s'en  convaincre, 
la  définition  de  Philippe  Dopin  :  «  La  présence  du  notaire  en 
second  ou  des  deux  témoins  n'est  requise  qu'au  moment  de 
la  lecture  des  actes  par  le  notaire  et  de  la  signature  par  les 
parties.  » 

Ainsi  il  est  évident  que  le  législateur  a  voulu  donner  une 
définition  précise  de  ce  que  l'on  devait  entendre  par  ces  mots 
qui  terminent  le  premier  paragraphe  de  notre  article  (les  actes 
de  donation  et  autres)  seront  y  à  peine  de  nullité,  reçus  conjoin- 
tement par  deux  notaires  ou  par  un  notaire  en  présence  de  deux 
témoins.  Dans  une  définition  donnée  par  la  loi,  et  surtout  quand 
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celte  défloitioa  0e  rapporte  à  des  foAnalilégy  tous  lea  tenues  eoBl 
pesés  mûrement  y  écrits  avec  réfleuon;  tous  sont  obligiitoires 
au  môme  degré.  La  lecture  de  Tacto  par  la  notaire  est  donc 
aussi  essentielle  que  la  signature  pal*  les  parties,  aussi  indis- 
pensable que  la  présence  effeetive  du  noteire  en  second  00  des 
témoins  instrumenlaires. 

La  pratique  du  notariat  ne  s'.est  pas  trompée  sur  cette  consé- 
queace  rigoureusement  déduite  des  termes  et  de  l'esprit  de  la 
loi  de  1843.  |1  ne  pouvait  en  £tre  autrement.  Pendant  que  cette 
loi  s'élaborait  dans  les  chambres  législatives,  los  notaires  qui 
l'avaient  provoquée  eu  suivaient  toutes  les  phases  avec  la  pins 
scrupuleuse  attention.  «  La  présence  effective  du  second  notaire 
»  ou  des  deux  témoins  instrumenteires ,  avait  dit  H.  Vivien 
n  dans  la  discussion  à  la  Chambre  des  députés ,  devant  être, 
»  d'après  la  loi  nouvelle ,  la  condition  de  validité  de  cerUina 
»  actes,  il  faudra  qu'elle  soit  expressément  mentionnée  quand 
»  elle  aura  lieu.  En  principe  général^. les  actes  doivent  porter  en 
»  eux-mêmes  la  preuve  de  l'accomplissement  des  formalités 
»  dont  l'oubli  entraine  leur  nullité.  On  ne  pourra  plus  se  con*- 
»  tenter  du  protocole  unique  qui  servait  antérieurement  à  tons 
»  les  actes  notariés;  car,  pour  certains^  le  second  notaire  on  les 
»  témoins  instrumentaires  auront  pu  ôtre  absents  lors  de  leur 
»  passation  ;  pour  d'autres,  la  présence  réelle  sera  indispensable. 
»  Une  formule  spéciale  à  chacune  de  ces  catégories  devient  né- 
•  oessaire*  »  {Jlioni$êur  du  15  mars.)  Ces  observations  si  justes 
avaient  été  comprises  par  les  noteires,  et  il  appartenait  à  la 
chambre  de  discipline  des  noUires  de  Paris  de  déterminer  la 
Tormule  nouvelle  dont  les  actes  de  donation  devaient  désormais 
être  revêtus. 

Il  n*est  pas  inutile  de  rapporter  les  termes  mêmes  de  la  cir- 
culaire adressée  le  24  juin  1843,  par  cette  chambre,  à  tous  les 
.notaires  de  sa  circonscription  :  «  La  loi  sur  la  forme  des  actes 
»  notariés  vient  d'être  promulguée  le  21  de  ce  mois.  Cette  loi 
I»  est  un  bienfait  immense  pour  la  société,  dont  elle  rassure  les 
»  intérêts  ;  elle  est  aussi  d'une  haute  importance  pour  le  nota- 
»  riat,  dont  elle  augmente,  il  est  vrai,  mais  dont  elle  prédêe 
»  les  obligations.  —  Ces  obligations  résultent  des  dispositions 
»  de  l'article  2.  —  Hors  ces  cas  où  elle  innove,  la  loi  est  pure- 
I»  ment  interprétative  dans  le  sens  d'un  {(sage  universel,  constant, 
»  immémorial.  —  Cet  usage ,  alors  qu'il  reçoit  une  sanction 
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9  soleoueUe)  dovieat  pour  aooB,  s'il  est  possible^  plus  préciaix 
»  encore;  les  forioes  socîeniies  sous  lesquelles  il  s'es(  produit 
»  deviennent  également  plus  respectables  et  plus  sûres.  Ces 
»  formes  ne  doivent  donc  subir  de  ]|M>diflcations  que  dans  les 
9  entes  que  rexception  atteint  \  U$  chmigemmUê  Anvenl  4ire 
9  reiir$i$U$  â  ce  fm  ei$  néeaêairepewr  VmècuiiM  UtUrale  de  la 
9  hif  ei  pour  ne  pas  altérer  nos  formes  désormais  consacrées» 
9  ces  changements  doivent,  comme  une  esception,  être  placés 
9  en  dehors  et  à  la  suite  des  actes  que  désigne  le  $  V'  de  Tar- 
I»  ticle  2.  «—  Telle  est  Topinion  de  la  chambre ,  etc.  »  -^  A  la 
suite  de  cette  circulaire  venaient  les  formules  arrêtées  par  la 
cbunbre.  Nous  ne  rapporterons  que  celle  qui  est  spéciale  à  Tes^ 
pèce  que  nous  avons  indiquée»  c'est-à-dire  à  l'acte  de  donation 
fiait  en  présence  de  témoins  :  «  Api*às  ces  mots  :  £t  ont  les 
9  parties  signé  avec  le  notaire  et  les  témoins  après  lecture 

»  faitOt  on  lyoutera  :  La  lecture  du  préeeni  acte  par  M* , 

»  noUriret  et  la  rigfMture  par  lee  partiee  ofU  eu  lieu  empriemce 
9  dee  deux  témoine  imirummtairee.  »  (Voy,  Duvergieri  Collée^ 
êion  des  Me,  année  1843»  p.  271 0 

Ainsi,  pour  la  chambre  des  notaires  de  Paris,  qui ,  au  lende- 
main de  la  promulgation  de  la  loi,  rédigeait  les  formules  néces- 
saires à  sa  mise  en  pratique ,  la  question  qui  nous  occupe 
n'était  pas  douteuse.  La  formalité  de  la  lecture  par  le  notaire 
était  tenue  pour  essentielle.  L'usage  constant  du  notariat,  dari8 
les  provinces  comme  à  Paris,  a  confirmé  cette  opinion,  et  l'ob- 
servation de  ces  formules  a  été  tellement  scrupuleuse  qu'on 
n'avait  pas  eu  jusqu'ici  d'exemple  d'un  acte  attaqué  pour  omis- 
sion de  la  lecture  par  le  notaire. 

n.  Le  texte,  l'esprit  et  la  pratique  de  la  loi  se  réunissent 
pour  démontrer  que  la  lecture  de  l'acte  par  le  notaire  est  uue 
formalité  essentielle.  Mais  la  mention  de  cette  formalité  doit- 
elle  avoir  lieu  à  peine  de  nullité? 

Posée  dans  ces  termes,  la  question  ne  saurait  faire  difflouUu. 
En  effet,  il  est  de  principe  que  tous  les  actes  doivent  renfermer 
en  eux-mêmes  la  preuve  de  l'accomplissement  des  formalité.^ 
qui  sont  prescrites  pour  leur  validité.  Si  donc  il  est  essentiel 
que  la  lecture.de l'acte  soit  donnée  par  le  notaire  lui-même, 
l'acte  doit  en  faire  mention  à  peine  de  nullité.  Le  texte  de  la  loi 
vient  à  l'appui  de  cette  solution  :  «  La  présence  du  notaire  en 
I»  second  ou  des  deux  témoins  n'est  requise  qu'au  momeut  do 
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»  la  lecture  des  actes  par  le  notaire  et  de  la  signature  par  les 
»  parties  ;  elle  $era  menîiùnnée  d  peine  de  wMUé.  »  La  phrase 
incidente  qui  exige  la  mention  à  peine  de  nullité  se  rapporte 
bien  évidemment,  non  pas  seulement  au  premier  mot  de  la 
phrase  principale,  mais  à  cette  phrase  tout  entière  qui  défiait 
et  qui  précise  le  genre  de  présence  qui  est  exigé.  La  présence 
qui  doit  être  mentionnée  à  peine  de  nullité .«  c'est  la  présence 
au  momentdela  leeiwre  de  Pacte  par  le  notaire  et  de  la  signaiure 
par  les  parties.  Ainsi  nous  devons  rejeter  l'équivoque  qu'on  a 
cherché  à  établir  en  disant  «  que  le  sens  grammatical  ne  per- 
»  met  pas  d'appliquer  à  ces  mots  (la  lecture  par  le  notaire)  la 
»  nullité  prononcée^  puisque  ce  qui  doit  être  mentionné  à  peine 
N  nullité,  c'est  la  présence  seule  du  notaire  en  second  ou  des 
»  témoins.  »  (V.  jugement  de  Dijon  ,  rapporté  plus  haut.)  Nous 
ajouterons  que  de  même  qu'il  serait  insuffisant  de  constater  la 
présence  du  notaire  en  second  ou  des  témoins,  à  la  signaturty 
gans  ajouter  :  par  les  parties,  de  même  il  ne  suffirait  pas  de  men- 
tionner leur  présence  d  la  lechure^  tans  ajmiter  :  par  le  notaire. 
En  effet,  dans  le  premier  cas,  la  mention  pourrait  ne  se  ra|K 
porter  qu'à  la  signature  du  notaire ,  et  les  parties  pourraient 
avoir  signé  hors  la  présence  du  notaire  en  second  ou  des  té- 
moins ;  et  dans  le  second,  la  lecture  pourrait  avoir  été  faite  par 
un  autre  que  par  le  notaire.  Dans  l'un  et  l'autre  cas  il  y  aurait 
violation  flagrante  du  texte  et  de  l'esprit  de  la  loi. 

En  matière  de  formalités  solennelles,  il  est  de  principe  que 
tout  est  de  rigueur.  Si  nos  lois  modernes  ont  rejeté  les  for- 
mules sacramentelles  dont  l'observation  scrupuleuse  et  littérale 
était  exigée  par  la  législation  romaine  pour  la  validité  de  cer- 
tains actes;  s'il  est  permis  de  se  servir  de  termes  quelconques 
pour  exprimer  que  la  formalité  prescrite  par  la  loi  a  été  accom- 
plie, il  ne  faut  pas  en  conclure  qu'on  puisse  se  dispenser  d'é* 
noncer  l'accomplissement  d'une  formalité  essentielle.  Le  notaire 
est  libre  de  se  servir  des  mots  qui  lui  conviennent,  mais  il  ne 
peut  passer  sous  silence  la  mention  d'une  solennité.  Or  ce  qui  est 
solennel,  c'est  la  lecture  de  Pacte  par  le  notaire;  le  texte  de  la  loi 
le  dit  expressément.  La  loi  a  parlé  clairement;  il  ne  reste  plus 
à  l'officier  ministériel  que  la  nécessité  d'obéir,  et  au  juge  que 
le  devoir  strict  d'exiger  la  conformité  de  l'acte  au  texte  de  la  loi. 

La  mention  de  la  présence  du  notaire  en  second  ou  des  té- 
moins à  la  lecture  par  le  notaire,  peut-elle  résulter  de  ces  termes 
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de  Tacte  :  Dont  ocle,  fait  eilu^en  Véiitde,  elc?  L'affirmative  a 
été  soutenue  à  ]a*Chambre  des  députés  par  M.  Abraham  Du- 
bois ,  qui  prétendait  que  la  fornonle  usitée  pour  les  actes  ordi- 
naires pouvait  continuer  d'être  employée  même  pour  les  actes 
réglementés  à  nouveau  par  l'article  2  de  la  loi  du  21  juin  1843. 
Mais  cette  opinion  isolée  a  été  repoussée  eiEpressément  par 
M.  Vivien,  dont  nous  avons  rapporté  les  paroles,  par  d'autres 
orateurs  (M.  Mermillod  et  M.  Teste,  ministre  des  travaux  pu- 
blics; V.  Moniteur  du  16  mars)  et  par  le  président  de  la  Cham- 
bre qui»  résumant Ja  discussion^  constata  qu'il  n'y  avait  rien 
de  sacramentel  dans  la  formule  à  employer,  mais  que  la  peine 
de  nullité  s'appliquait  au  défaut  de  mention.  Une  mention  ipé- 
âah  est  donc  nécessaire  pour  prouver  que  la  lecture  de  l'acte 
a  été  faite  par  le  notaire  lui-même,  et  que  le  notaire  en  second 
ou  les  deux  témoins  ont  assisté  à  cette  lecture,  M.  Duvergier^ 
dans  ses  notes  sur  la  loi  du  21  juin  l943{Colleci.  des  lois,  an- 
née 1843,  p.  271)^  fait  remarquer  que  si  l'opinion  de  M*  Abra- 
ham Dubois  avait  été  exacte,  la  disposition  finale  de  notre  ar- 
ticle aurait  été  inutile  et  inexplicable,  il  en  conclut  que  la 
formule  ancienne  est  insuffisante,  et  qu'elle  doit  recevoir  une 
addition  consistant  dans  la  mention  expresse  que  le  notaire  en 
second  ou  les  témoins  ont  assisté  réellement  à  la  lecture  de 
l'acte  par  le  notaire  et  à  la  signature  par  les  parties.  Telle  aussi 
a  été  l'opinion  de  la  chambre  des  notaires  de  Paris^  manifestée 
bien  clairement  par  la  formule  ci-dessus  transcrite. 

Sous  un  autre  point  de  vue,  on  a  soutenu  que  la  mention  ; 
Dont  acte  y  fait  et  lu,  en  V  étude ,  satisfait  au  vœu  de  la  loi.  On  a 
dit  :  C'est  le  notaire  qui  rédige  les  conventions  des  parties^  c'est 
lui  qui  en  donne  acte;  par  conséquent,  lorsque  l'acte  porte  : 
fait  et  lu,  il  prouve  complètement,  par  une  mention  expresse 
et  spéciale,  que  l'acte  a  été  fait  et  lu  par  le  notaire.  Cette  ar- 
gumentation ne  saurait  prévaloir.  D'abord,  il  est  certain  que 
cette  formule  ancienne,  et  qui  s'applique  aux  actes  ordinaires, 
ne  prouve  pas,  pour  ces  actes ,  que  le  notaire  lui-même  a  réel- 
lement donné  lecture  de  l'acte,  puisque  cette  formalité  n'est 
pas  indispensable  dans  ce  cas.  Comment  cette  même  formule 
ferait- elle  pour  les  actes  de  donation  une  preuve  qu'elle  ne 
produit  pas  pour  les  actes  ordinaires?  D'un  autre  côté,  pour  sa- 
tisfaire au  vœu  de  la  loi ,  il  ne  suffit  pas  que  la  mention  rende 
plus  ou  moins  probable  le  fait  de  la  lecture  par  le  notaire;  il 
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faut  qoû  r«ct6  faasa  par  iuh'iiitoe,  et  juiqu'à  imcrîplloD  do  Taux, 
la  preuve  irréfragtble  de  reêoooiplMBenieo^  de  cette  fornialilé 
ctteotielle.  Or  les  mole  lu  m  f  Mnb  sont  tuop  vagues  pour  rem- 
plir le  but  de  la  loi  ;  il»  De  font  pas  eonnailre  d'une  manière 
expreaae  la  personue  qui  a  lu,  et  ne  permettent  pas  de  É'in- 
scrire  en  fauit  puisqu'ils  autorisent  a  prétendre  que  la  leoture  a 
éié  faite  par  un  autre  que  par  le  notaire»  par  son  elero  ou  par 
toute  autre  personne. 

La  doctrine  que  nous  venons  de  dévdopper  est  sévère^  nom 
le  reconnaissons.  Mais  quand  le  texte  d'une  loi  proclame  one 
nullité  9  on  ne  peut  s'y  soustraire»  On  prétendrait  à  tort  qoe 
notre  opinion  est  contraire  à  ce  brocard  invoqué  par  le  joge- 
ment  ci-dessus  transcrit,  à  savoir  que  les  nullités  sont  de  droii 
étroit  et  ne  se  présunnmt  pas  ;  car  pour  décider  la  nullité  de 
l'acte  de  donation  qui  ne  porte  pas  la  mention  expresae  et  spé- 
ciale de  la  lecture  par  le  notaire^  nous  nous  sommes  eontimiel- 
lemeot  appuyé  sur  le  texte  même  de  la  loi^  et  non  sur  de  vaines 
présomptions.  Nous  avons  négligé  les  cwisidérations  puissantes 
qui  militent  en  faveur  de  ta  nullité»  considérations  qui  ne  sont 
autres  que  les  motifs  mêmes  qui  ont  déterminé  le  législateor  à 
entourer  certains  soles  de  fermalités  solennelles.  Noua  nous 
sommes  borné  à  montrer-  que  la  lecture  par  le  notaire  est  la 
garantie  la  plus  précieuse  pmt-étre  de  la  sinoérilé  de  Facte , 
puisque  l'accomplissement  de  cette  formalité  est  le  seul  mojea 
d'attester  aux  parties»  aux  témoins,  au  notaire  luinnAme,  que 
l'acte  renferme  bien  exactement  les  eonventions  arrêtées  défi- 
nilivement.  Il  nous  reste  à  jouter  que  les  parties  n'auronld'ai^ 
leurs  pas  à  souffrir  de  eetls  nullité.  La  responsabilité  dn  notaire 
rédacteur  de  l'acte  est  inconlestablement  aigagée.  En  effist» 
c'est  toujoure  de  la  part  d'un  notaire  une  faute»  ei  une  fmtk 
grave,  que  de  ne  pas  suivre  avec  la  plus  sompulense  exaotîtade 
les  prescriptions  de  la  loi;  s'il  s'en  écarte,  il  doit  en  snbir  ka 
conséquences*  Les  parties  qui  »  pour  les  actes  spécifiés  dans 
l'article  2  de  la  loi  de  1843,  sont  obligées  d'avoir  recours  an 
mioislère  du  notaire,  ont  dû  cosapter  sur  son  expérience,  sa 
connaissance  de  la  loi  et  de  ses  devoirs^  pour  la  régularité  et  la 
validité  de  Tacte  par  lui  reçu.  Si  cette  jnsle  espérance  est  trom- 
pée, si  l'acte  est  nul  par  défaut  de  forme,  le  notaire  doit  indem* 
niser  les  parties  du  préjudice  qu'elles  éprouvent  et  qn'ellea  n'ont 
ancun  mojfen  d'éviter,  F«  DBMûkLT. 
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WTOE  SIM  LES  SUVRES  JURIttlQUES  DE  LEWIITZ  '. 

Par  M.  Victof  MounihIv  professeur  à  la  Faculté  de  drelt, 

membre  de  TAcadémle  Impériale  des  sciences^  Inscriptlona  et  beUe^lettres, 

et  de  TAcadémle  de  législation  de  Toulouse  *. 

Il  est  un  petit  nombre  d'bommcs  qui  dominent  au  sein  de 
rhuroanitë  par  Tëclat  de  leur  giSnie,  et  au  nom  desquels  s'allacbe 
une  gloire  inaltérable  comme  les  vérités  qu'ils  ont  acquises  à 
la  ecience.  Parmi  ces  fortes  individualités  intellectuelles,  dont 
la  renommée  est  en  dehors  de  l'action  de  l'espace  et  du  temps, 
apparaissent 5  au  XV1I«  siècle,  les  grandes  figures  de  Des- 
cartes %  de  Fermât  *,  de  Pascal*,  de  Newton*,  de  Lejbnilz''. 
Tout  ee  que  nous  ont  légué  ces  profonds  penseurs,  même  ce 
qui  n'a  fait  que  l'objet  secondaire  et  accessoire  de  leurs  tra- 
vaux, a  du  prix  et  doit  être  examiné  avec  ce  respect  que  com- 
mandent des  réputations  qui  sont  Texpression  d'un  jugement 
impartial,  émanant  de  l'opinion  commune  et  sanctionné  par  le 
temps* 

Leibnitz  s'est  beaocoup  occupé  du  Droit  qui  résume  la  vie  et 
la  civilisation  des  peuples.  11  a  laissé,  sur  cette  partie  du  vaste 

^  Les  (BBwei  Jvldlqiies  de  lAltalts  n'aot  pas  été,  à  noli«  eonnaiseanee, 
éditées  à  part.  Nous  les  prenons  dans  la  oolleetloa  de  ses  traTaux  publiée 
par  Dutens  à  Genève»  en  1768,  en  six  yolumes  in-4*.  Les  œayres  juridiques 
y  sont  l'objet  de  la  3*  partie  du  IV*  volume,  sous  ce  titre  :  Opuscula  ad  j'urû- 
ffmdentiam  pertinentia.  Elles  y  sont  précédées  d^nne  préface  remarquable 
dn  prefesasnr  J.'B,  Bon,  de  Tarin. 

*  Celte  natlea  a  été  lus  à  rAsadémle  Uapériale  des  acienoei»  Inserlptloas 
et  belles'lettres  de  Toulouse^  dans  les  séances  des  24  mars  et  6  mai  ISSS. 

*  Né  à  Lahaye,  en  Touraine ^  Tan  lS86s  mort  eu  Suède,  où  ravalt  appelé 
la  reine  Christine,  Tan  1650. 

^  Né  à  BeaumoDt-de-Lomagne  en  ISOS  ;  mort  à  Toulouse  en  1665,  où  11  oc* 
capail  une  clHige  de  oonaaiUer  a«  parlement. 
'  Né  à  GleEmont-Ferrand  en  1623»  mort  en  1662. 
0  Né  en  1642 ,  mort  en  1727. 

*  Né  à  Leipsick  en  1646,  mort  à  Hanoyre  en  1716.  Il  était  fils  de  Frédério 
Lcibniti ,  professeur  de  morale  à  TUnlTersité  de  Leipsick ,  et  de  Catherine 
Scbmoèk,  iHe  d*nn  doetear  et  profasseor  en  droit.  Il  perdit  son  père  à  Fâge 
do  six  ans,  et  U  Coléle^é  par  sa  mère*  Dès  son  enfimoe  il  montra  un  grand 
amour  pour  la  lecture»  et  U  parcourut  avec  ardeur  les*  livres  qui  composaient 
la  bibliothèque  de  son  père.  (Jita  Leibnitii  a  $e  ipso  breviter  Mineata,  pub- 
liée par  M.  FoocHEa  ht  GaÈeil,  Nouvelles  lettres  et  opuscules  inédits  de 
Uitmitx  (1S67),  p.  87S.) 
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champ  des  connaissanceB  humaines,  des  travaux  peut*  être  trop 
négligés  ^  qui  ne  sont  pas  au-dessous  de  la  hauteur  de  son 
génie  »  et  qui  vont  faire  spécialement  l'objet  de  cette  notice. 

Né  au  sein  d'une  époque  où  l'esprit  scientifique  moderne  était 
dans  la  force  de  la  jeunesse,  doué  d'un  génie  qui  s'élevait  dans 
de  hautes  sphères  »  d'un  regard  qui  lui  permettait  d'embrasser 
un  vaste  horizon^  d'une  pénétration  profonde,  à  l'aide  de 
laquelle  aucun  délail  n'échappait  à  son  examen,  Leibnitz  se 
voua,  dès  son  jeune  fige,  au  culte  des  sciences  avec  un  amour, 
une  ardeur  et  une  persévérance  qui  n'eurent  aucune  interrup- 
tion et  qui  purent  produire  des  fruits  abondants  dans  le  cours 
d'une  existence  assez  longue.  Nulle  branche  des  connaissances 
humaines  ne  lui  était  étrangère  ;  il  les  cultivait  toutes  avec  zèle; 
il  les  fécondait  en  leur  donnant  une  impulsion  active  ^  l'aide 
de  ses  écrits,  d'une  vaste  correspondance  et  en  organisant  des 
corps  scientifiques.  Plein  de  dévouement  pour  tout  ce  qui  tou- 
chait aux  intérêts  moraux  de  son  époque,  il  répondait  avec 
abandon  à  tous  ceux  qui  lui  écrivaient,  et  sa  correspondance, 
toujours  savante  et  pleine  d'aperçus  lumineux  sur  des  sujets 
très-divers ,  exprime  l'abondance  jointe  i  la  libéralité  de  sa 
belle  nature.  Le  moi  n'y  apparaît  jamais;  le  désir  de  propager 
la  science  s'y  montre  partout;  le  lecteur  y  trouve,  sous  un  style 
simple,  des  aperçus  critiques  judicieux  et  des  principes  formu- 
lés avec  une  remarquable  concision. 

On  aime ,  en  parcourant  ce  vaste  recueil  de  lettres  successi- 
vement publiées,  et  qu'il  serait  heureux  de  trouver  réunies,  a 
contempler  Leibnitz  dans  son  jeune  âge ,  lorsqu'il  unit  à  une 
virilité  précoce,  une  ardeur  qui  n'admet  aucune  limite  dans  ses 
investigations.  Plus  tard,  dans  la  maturité  de  son  génie,  appa- 
raît la  sagacité  et  la  profondeur  de  ses  méditations  sur  les  grands 
problèmes  qui  s'agitent  dans  le  champ  universel  de  la  science. 
Son  activité  est  sans  cesse  en  rapport  avec  l'étendue  encyclo- 
pédique de  ses  connaissances  :  la  philosophie,  la  théologie,  le 
droit,  les  mathématiques,  les  sciences^physiques  et  naturelles, 
la  cosmographie,  semblent  n'avoir  pour  lui  ni  obscurité  ni 
mystères.  Il  disserte  avec  la  même  supériorité  sur  tous  les  su- 
jets qu'il  aborde.  Initié  à  tout  ce  qui  s'est  fait  avant  lui,  il  s'as* 
simile  les  idées  de  son  époque  et  il  s'élance  dans  le  champ  des 
découvertes  nouvelles  pour  s'élever  jusqu'à  une  sorte  d*extaBe> 
par  l'intuition  des  vérités  premières. 
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Ayant  d'aborder  directement  le  sujet  spécial  qui  fait  l'objet 
de  cette  notice,  qu'il  me  soit  encore  permis  d'achever  de  pein- 
dre Leibnitz,  en  rapportant  une  lettre  curieuse,  publiée  de  nos 
jours  par  M.  Guhrauer  ^  Elle  est  à  l'adresse  du  duc  de  Brun- 
swick; elle  porte  la  date  du  26  mars  1673 ,  et  elle  a  été  écrite  à 
PariSy  où  Leibnitz,  alors  âgé  de  vingt-sept  ans,  avait  accompa- 
gné le  fils  du  baron  de  Boinebourg,  chancelier  de  l'électeur  de 
Mayence  ^  et  où  il  était  en  rapport  avec  les  savants  de  cette 
époque.  Dans  cette  lettre  pleine  de  cet  abandon  qui  caractérise 
sa  correspondance,  et  dont  nous  avons  parlé,  Leibnitz  confie  à 
son  protecteur  les  idées  et  les  espérances  de  cette  époque  de  sa 
vie.  Il  croit  avoir  exposé  dans  son  art  cômbinatoria  une  mé- 
thode qu'avaient  vainement  cherché  Raymond  Lulle  et  le  Père 
Athanase  Kircher,  à  l'aide  de  laquelle  on  résoudrait  infaillible- 
ment les  problèmes  les  plus  difficiles.  Sa  théorie  du  mouvement 
doit  fournir  la  clef  de  tout  mécanisme  naturel  et  artificiel,  qu'il 
rattache  à  une  cause  unique,  la  circulation  de  l'éther  et  de  la 
lumière  autour  du  globe.  A  l'aide  de  sa  nouvelle  méthode,  il  a 
inventé  une  machine  à  calculer  ainsi  qu'une  géométrie  méca- 
nique. Il  annonce  avoir  rétrouvé  le  bateau  sous-marin  de  Dré- 
bélius.  Il  va  exposer  lo  droit  naturel  avec  une  clarté  telle  que 
tout  homme  de  sens  pourra  facilement  résoudre  toutes  les  ques- 
tions du  droit  des  gens  et  du  droit  public.  Il  s'occupe  aussi  de 
la  procédure  qu'il  veut  réformer  pour  la  rendre  plus  simple  et 
plus  rationnelle.  En  théologie  naturelle  il  est  en  mesure  de  dé- 
montrer que  tout  mouvement  suppose  un  principe  intelligent, 
qu'il  y  a  une  harmonie  universelle  ayant  sa  cause  en  Dieu,  que 
rame  est  immatérielle,  incorruptible,  immortelle.  En  théologie 
révélée  il  prouvera  la  possibilité  de  tous  les  mystères ,  même 
de  la  présence  réelle  dans  l'eucharistie.  Déjà  il  a  conçu  son 
système  des  monades,  car  il  démontrera  que  dans  tout  corps  il 
y  a  un  principe  incorporel.  Il  parle,  enfin ,  d'un  grand  projet 
politique  qui  l'occupe,  et  qui  aurait  pour  objet  de  garantir  la 
paix  et  l'indépendance  de  l'Europe ,  en  portant  à  uue  grande 
hauteur  la  France  pour  laquelle  il  a  toujours  manifesté  de  vives 
sympathies» 

Il  y  a  sans  doute  de  l'exagération  et  des  illusions  dans  ces 

1  QEavre»  aUemanctes  de  Leibnlti,  t.  ],  p.  277  et  Buiv,'^  Dictionnaire  dit 
sêUnees  philosophiques^  article  leibnitx, 

XIV.  29 
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naïves  oommdnications  d'un  génie  encore  jeune  ^  mais  on  y  Toit 
une  pénétration  profonde  et  un  esprit  vigoureux,  qui  ne  recule 
devant  aucun  des  problèmes  les  plus  ardus  du  monde  physique 
et  du  monde  moraU  qui  en  recherche  hardiment  les  lois  et  qui 
ose  beaucoup  pour  atteindre  loin. 

Il  n'entre  pas  dans  mon  sujet  de  parler  des  travaux  mathé* 
matiques  qui  forment  les  plus  beaux  fleurons  de  Ja  couronne 
scientifique  de  Leibnittt  On  sait  ique  les  Anglais  ont  tenté  de  lui 
contester  la  gloire  de  l'invention  du  calcul  différentiel  pour  l'at- 
tribuer tout  entière  à  Newton  ^  mais  on  a  reconnu  depuis  que 
le  principe  en  avait  été  antérieurement  posé  par  Fermât ,  et  on 
pense  qu'ils  n'ont  Ml,  l'un  et  l'autre,  qu'en  développer  séparé- 
ment les  conséquences  s  on  a,  du  reste,  toujours  été  d'accord 
pour  reconnaître  que  Leibnits  en  a  admirablement  exposiS  la 
théorie*  Les  données  de  la  science  peuvent,  d'ailleurs ,  séparé- 
ment apparaître  à  des  hommes  de  génie ,  et  une  palme  doit 
aussi  revenir  à  celui  qui  se  saisit  d'une  idée,  qui  la  féconde  et 
qui  en  met  au  jour  toutes  les  déductions  ^ 

I. 

Après  cette  faible  esquisse  de  la  grande  figure  de  Leibnitz, 
entrons  dans  quelques  détails  sur  ses  travaux  juridiques. 

Le  droit  fut  l'objet  des  premières  études  de  ce  grand  philo- 
sophe. Il  demandait  à  vingt  ans  d'être  admis,  devant  la  Faculté 
de  Leipsick ,  aux  épreuves  du  grade  de  docteur,  et  il  y  éprou- 
vait un  refus  par  suite  d'une  malencontreuse  combiuaiaoD  des 
autres  aspirants,  qui  s'opposaient  à  ce  qu'il  vint)  si  jeane, 
prendre  rang,  avant  eux,  pour  arriver  à  une  position  dans  cette 
Université  ^.  Ainsi  éconduit  dans  son  pays,  le  jeune  Leibnitx  se 

&  Voir  YBUtoire  de  France  de  M.  Hekki  Martin  ,  t  XI!,  p.  80,  et  t.  XIV, 
p.  tel  de  la  4*  édition.  -*  M.  BiussmEs,  professeur  à  i'Ëcole  d'artillerie  et 
notre  aoUègue  à  F Acadésuie  impériale  des  seienoes  de  Tonlonse ,  a  établi  les 
droits  iBoontestables  de  Fennat  à  l'invention  du  calcal  différentiel  et  du  cai- 
cnl  intégral,  dans  un  écrit  qui  a  pour  titre  :  PrécU  des  cBuvru  matft^ma- 
tiques  de  Fermât,  Ce  travail  ^  d'une  grande  valeur  pour  l'interprétation  et 
l'appréeiatlon  des  travaux  de  Fermât,  est  au  tome  111  de  la  4*  série  des  Mé- 
moires de  V Académie  impériale  des  sciences ,  inscriptions  et  beU$e*leUres 
de  Toulouse^  année  1S6S. 

'  Fontenelle,  dans  son  éloge  de  Leibnitz,  rapporte  que  ce  fut  à  l'instigatioa 
de  sa  femme  que  le  doyen  de  la  Faculté  de  Leipsick  opposa  un  refus  à  sa  de- 
mande. LeUnlti  ne  parle  pu  de  cette  circonstance  dans  son  antobtograpfaie 
publiée  par  M.  Foocuer  de  Gareil.  Voici  oe  qu'on  y  lit  de  relatif  à  es  rslss  : 
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rendit  à  Altorf,  dans  le  territoire  de  Nuremberg,  où  on  lui  fit  un 
meilleur  accueil.  Il  y  subit  toutes  ses  épreuves  publiques  avec 
UD  succès  éclatant^  et  il  y  fit  preuve  d'une  prodigieuse  facilité 
d'élocution  qui  fascina  tous  les  assistants.  Le  bonnet  de  doc- 
teur lui  fut  accordé  avec  honneur^  et  on  lui  fit  même  des  offres 
pour  l'attacher,  en  qualité  de  professeur,  à  l'Université  de  Nu- 
remberg; mais  il  avait  alors  d'autres  vues  qui  l'empêchèrent 
de  les  accepter.  Les  trois  dissertations  qu'il  avait  rédigées^  à 
l'occasion  du  doctorat  en  droite  furent  imprimées  et  figurent 
parmi  celles*  de  ses  œuvres  qui  ont  été  recueillies  par  Dutcns. 
La  première  a  pour  titre  :  Spécimen  difftcultatis  in  jure  seu 
diêsertaHû  de  ca»Û>U8  perplexis'^  —  la  seconde  :  Spécimen  diffi- 
cultaHs  in  jure  seu  qaœsHones  philosophicœ  amceniores  ex  jure 
collectée;  —  la  troisième  :  Spedmen  cerlitudinis  seu  de  conditio- 
fitbtw.  Ces  trois  dissertations  inaugurales  attestent  déjà  de 
vastes  lectures ,  et  portent  le  cachet  du  génie  qui  embrasse  la 
science  dans  ses  détails  pour  généraliser  et  pour  abstraire.  La 
dernière  se  fait  surtout  remarquer  par  l'application  au  droit , 
de  la  méthode  des  géomètres.   Elle  présente  une  suite  de 
de  soixante-dix  théorèmes  juridiques  sur  les  conditions.  L'em- 
ploi de  ce  procédé,  suivi  plus  tard  par  Wolf,  rend  la  lecture  de 
cet  écrit  très-pénible  en  ce  qu'elle  exige  une  attention  profonde 
et  des  reports  fréquents  aux  points  déjà  établis.  La  science  du 
droit,  basée  sur  une  généralisation  déduite  des  faits  y  et  qui  se 
compose  d'un  ensemble  de  formules,  procède  par  la  logi(|ue^ 
mais  ne  peut  que  difYlcilement  s'astreindre  aux  formes  rigou- 
reuses des  méthodes  employées  par  les  géomètres.  Il  est  re- 
grettable que  le  travail  de  Leibnitz  sur  les  conditions  ne  soit 
pas  plus  facilement  accessible,  parce  qu'on  y  trouve  des  détails 
lumineux  dont  l'utilité  serait  mieux  saisie  s'il  eût  suivi  un  autre 
procédé  d'exposition. 
Ces  premiers  succès^  dont  Leibnitz  se  montre  glorieux  dans 

«  Pacoltas  Jarldica  Llpsiensis  constat  duodecim  assessoribus ,  qui  a  profes- 
!^orilm8  8unt  diversi.  Hi  vacant  responsis  potius  atque  consultationibus, 
qaam  lectionibos  atqne  dlsputationibus.  In  eam  recipiuntur  omnes  doctores 
juris  Lipflienses,  ordinc  doctoratus ,  ubi  prîmum  vacuus  ipsis  locus  fit,  aite- 
rius  decessu.  Ego  videbam,  si  matare  doctor  crcarer,  me  inter  primos  fore 
fortunamque  in  tato  coliocaturum;  sed  tum  forte  ingens  orta  erat  dispu- 
tiitio,  cam  quidam  soll  doctores  creari  velient^  aliis  junioribus  exclusis  et  in 

aliampromotlonem  dllatis.  Illis  fayebant  plurimi  ex  facultate •  {Nouvelles 

lettres  et  opuscules  inédits  de  Leibnitz  (t857),  p.  383,  384. 
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les  fragments  d'une  aatobiographie  qu'il  a  laissés,  durent  Ten- 
courager  à  entreprendre  d'autres  travaux.  L'étude  du  droit 
convient  aux  jeunes  hommes  qui  aiment  à  abstraire  et  à  s'initier 
aux  principes  sur  lesquels  reposent  les  institutions  sociales 
qu'ils  voient  fonctionner  et  au  sein  desquelles  ils  vivent.  Noire 
philosophe  n'était  pas ,  d'ailleurs,  sans  ambition ,  et  aspirait  à 
se  faire  une  position  dans  le  monde  politique.  C'était  par  la 
culture  du  droit  qu'il  pouvait  y  arriver.  Se  trouvant  à  vingt- 
deux  ans  à  Francfort ,  et  voulant  y  donner  des  preuves  de  son 
aptitude  à  l'électeur  Jean  Philippe  de  Schomborn,  il  y  écrivit, 
par  le  conseil  du  chancelier  de  Boinebourg,  sans  le  secours  de 
ses  livres  et  à  l'aide  de  sa  riche  mémoire ,  une  méthodologie 
juridique  qui  a  pour  titre  :  Nota  methodus  dùcendœ  ioceniœque 
jurùprudentiœ.  Ce  livre  remarquable  parut  en  1668 ,  et  obtint 
le  succès  qu'il  méritait.  C'est  celui  des  travaux  juridiques  de 
Leibnitz  qui  est  le  plus  connu  et  le  plus  dté.  On  y  trouve  une 
savante  généralisation  de  la  science  »  des  vues  pleines  de  jus- 
tesse et  une  érudition  qui  étonne  lorsqu'on  se  rappelle  l'ége  de 
son  auteur. 

Plus  tard,  Leibnitz  apprécia  lui-même  le  mérite  et  les  dé- 
fauts de  son  œuvre,  en  manifestant  l'intention  de  la  refaire  sans 
qu*il  apparaisse  que  cette  intention  ait  été  réalisée  ^ 

La  méthode  nouvelle  est  suivie  dans  le  recueil  des  oeuvres  de 
Leibnitz,  publié  par  Dutens,  d'une  épitre  à  un  ami  sur  une  ré- 
vision du  droit  romain  :  Detuevis  etemendatUmejurispruimUiœ 
romance  y  et  d'un  second  écrit  qui  a  pour  titre  :  RaHo  corporis 
juris  reconcinandi.  Notre  juriste  y  propose  de  revoir  les  lois 
ron)aines  et  de  reconstituer  tout  l'ensemble  de  la  science  du 
droit  suivant  une  méthode  qu'il  trace*  Il  veut. qu'on  remanie  les 
compilations  des  textes,  afin  d'en  retrancher  tout  ce  qui  n'est 

^  Il  s'exprimait  à  ce  sujet  ainsi  dans  nne  de  ses  lettres  à  Bierling ,  datée 
de  Hanotre^  le  16  mars  1712  :  «  Cam  elegantem  tuum  de  studiis  instituendîs 
disserlationem  legerem,  qaam  mihi  miseras,  reoordabar  libeili,  quem  olim 

adolescens  edideram  de  methodo  docendae  discendœque  Jurispradentis 

aliquoties  admonitus  sum  ut  incudi  redderem ,  et  sane  sunt  in  eo  libello  oo- 
gltationes  quœdam ,  quas  ne  nu  ne  quidem  spemo.  Multa  tamen  fateor,  dicta 
sunt  Jejnnius  :  nam  fesliDatissimus  laboT  in  diversorio  francofurtano  effan- 
debatur,  ut  esset  quod  electori  Mungantino  dedicaretur,  ad  quem  aditus 

mihi  factus  erat Nam  si  recudi  del>eret,  multa  essent  corrigenda  et  tup- 

plenda,  de  quibus  tumpariter  et  amplissimi  Kestneri  ludieium  eipelo.» 
(ipud  DuTEifs,  1. 1^  p.  379.) 
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plus  ulile  pour  rapplicatiou  ;  il  propose  de  refaire  les  collections 
de  décisions  et  de  rédiger  des  traités  scientifiques.  La  législa-; 
tion ,  la  jurisprudence  et  la  doctrine  seraient  ainsi  renfermées 
dans  des  cadres  méthodiques^  propres  à  simplifier  les  études  et 
à  faciliter  Tapplication  des  principes.  Cette  idée  est  grande  et 
belle.  Sa  réalisation  eût  doté  l'Europe  d'un  Code  de  droit  ro- 
main pratique  qui  eût  été  très-utile^  et  au  moyen  duquel  on 
eût  pu  obtenir  de  grandes  améliorations  dans  TadministratTon 
de  la  justice  ^ 

En  parcourant  ce  vaste  plan  de  Leibnitz^  qui  ne  doit  aboutir 
qu'à  un  choix  et  qu'à  une  mise  en  ordre  des  matériaux  qui  exis- 
tent, on  se  demande  pourquoi  un  esprit  aussi  élevé  que  le  sien 
n*a  pas  procédé  d  priori^  comme  le  fit  plus  tard  Emmanuel 
Kaot^  et  n*a  pas  proposé  de  reconstituer  le  droit  de  l'Europe 
sur  les  données  rationnelles  de  la  science  pure ,  en  dehors  de 
tout  empirisme ,  en  s'affranchissant  des  traditions  du  passé. 
Plusieurs  raisons  purent  détourner  Leibnitz  de  ces  hardiesses 
philosophiques  qui  convenaient  cependant  à  la  profondeur  do 
son  génie.  Il  traçait  ses  plans  de  réforme  à  un  âge  auquel  il 
aspirait  à  une  position  politique^  et  il  vivait  dans  un  siècle  et 
au  sein  d'une  société  où  dominait  le  principe  de  l'autorité. 
Aussi  judicieux  qu'éclairé,  il  voyait  dans  le  droit  l'expression 
de  la  vie  sociale  qu'il  acceptait,  dans  ses  idées  optimistes,  telle 
qu'elle  était  avec  sa  somme  de  bien  et  de  mal.  11  avait  étudié 
le  droit  dans  ses  sources  romaines,  et  il  comprenait  que  dans 
le  champ  de  la  pratique,  où  il  s'était  placé,  on  peut  améliorer 
plutôt  qu'innover.  11  devait,  dès  lors,  se  borner  à  proposer  une 
simple  codification  des  règles  existantes,  accompagnées  de 


*  DanA  une  lettre  adressée  à  Hobbes  en  1670,  Leibnitz  parle  da  projet  qn'il 
ayait  conçu  quatre  ans  auparavant,  d'extraire  des  compilations  du  droit  ro- 
main les  principes  en  vigueur,  pour  en  former  un  recueil  de  règles  du  droit 
pur  semblable  à  l'ancien  édit  perpétuel  du  préteur.  Il  fait  renuirquer  avec 
raison  que  les  Jurisconsoltes  ont  basé  un  grand  nombre  de  leurs  décisions 
sur  le  droit  rationnel ,  et  que  c«tte  partie  de  leurs  travaux  a  conservé  toute 
son  autorité  en  Europe  :  «  Prssertim  cum  asserere  ausim  dimldiam  jnris 
romani  partem  mari  juris  naturaiis  esse;  et  constet,  totam  pêne  Europam 
eo  Jure  uti,  cui  ei  diserte  iocorum  consuetudine  derogatum  non  est.  »  (Foc- 
CBER  deCareil,  NouveUes  lettres  et  optucules  inédits  de  Leibnitf  (1867), 
p.  188.)  —  Ce  que  Leibnitz  proposait  de  faire  pour  les  lois  romaines,  fut  exé- 
cuté à  cette  époque  avec  succès  par  Domat,  que  Boileau  a  appelé  le  restau- 
rateur de  la  raison  dans  la  Jurisprudence.  {Lettre  de  BoUeau  à  M.  Brossette,) 
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quelques  travaux  de  doctrine  propres  à  en  révéler  Tespril  et  à 
leur  donner  plus  de  vie,  Leibnitz,  comme  jurisconsulte,  appar- 
tient à  l'école  historique,  qui  voit  dans  le  «Iroit  l'expression  des 
faits  se  formulant  au  sein  de  la  vie  sociale  comme  un  produit 
de  la  sagesse  commune.  Il  avait  étudié  avec  amour  le  droit  de 
Rome  qu'il  mettait  au-dessus  de  celui  de  tous  les  peuples,  et  il 
ne  voyait  rien  de  supérieur'  à  la  sagesse  de  ses  jurisconsultes, 
qu'il  loue  d'avoir  apporté  une  incomparable  rectitude  de  juge** 
ment  dans  leurs  décisions  :  Dixi  SfBpius  post  scripta  geùmetra- 
rum  nihil  extcare  quod  vi  ac  subtiliUUê  cum  romanorum  jureconr 
suUorum  scripiis  compararipossit  :  tanium  nervi  inest^  tantum 
profunditaiis  ^ 

Leibnitz^  en  consacrant  sa  vie  aux  sciences,  ne  demeurait 
pas  étranger  au  mouvement  politique  de  l'Europe  à  son  époque  *, 
et  était  par  là  amené  à  faire  une  large  part  à  des  travaux  sur  le 
droit  international.  On  lui  doit  la  publication  d'un  recueil  d'une 
haute  importance ,  souvent  cité ,  et  qui  a  pour  titre  ;  Codex 
juris  gentimn  diplomaticus.  Cette  [riche  compilation  parut  à 

*  «  Romani  in  omni  génère  doctrinâs  grsecls  Cédant.  Ab  eis  philosophiam, 
medicinam,  studia  mathematica  mutuo  Bumpserunt»  de  suo  vix  qoioqaam 
magni  momenti  adjecerunt.  In  nnft  Jarispradentia  regnarunt;  hojus  etfi  se- 
mina  a  grœcis  acceperint,  inde  tamen  hortum  excitarunt  ampUssimam  put- 
cberrimumque,  eaque  in  re  unâ  omnes  populos  quos  constet  vicerunt. 

Excadent  alii  spirantia  mollius  œra , 
Credo  e^aidem  ;  vivos  dacent  de  marmore  voltus  : 
Ta  regere  imperio  populos,  Romane,  mémento, 
Ho  tibi  erunt  artesi • 

{Epistola  XV  ad  Kestnerum  apud  Dutens^  t.  IV,  p.  267.) 

*  On  sait  qu'il  tenta,  dans  Tordre  des  faits  religieux,  d'opérer  une  réunion 
entre  les  protestants  de  la  communion  d'Âugsbourg  et  l'Église  catholique.  Il 
entretint^  dans  ce  but,  avec  Bossuet  et  avec  Pélisson,  une  longue  correspon- 
dance dans  laquelle  de  hautes  questions  sont  débattues  avec  un  esprit  de 
modération  qu'on  devrait  prendre  pour  modèle.  Cette  correspondance  est  dans 
le  tome  I"*  du  recueil  de  Dutens. 

LeibnitE  avait  des  sympathies  pour  la  France.  Il  avait  compris  l'Impor- 
tance qu'elle  pouvait  acquérir  en  se  rendant  maîtresse  de  la  Méditerranée  et 
en  occupant  l'Egypte,  qui  lui  ouvrirait  le  commerce  de  l'Orient  par  sa  route 
primitive.  Ses  vues  sur  ce  point  sont  exposées  dans  un  mémoire  adressé  à 
Louis  XIV,  que  Napoléon  ne  connaissait  pas  avant  son  expédition  d'Egypte, 
et  qui  a  été  récemment  publié  dans  la  collection  des  mémoires  des  savants 
étrangers  imprimés  aux  frais  de  l'Académie.  (Mémoire  de  LeibnUxàlA^uisIIV^ 
suivi  d'un  ftrojet  d'expédition  datte  VTnde  par  terre,  Paris  ^  1840,  in-8. — 
Concilinm  œgypiiacum^  d'après  le  manuscrit  de  l'Institut  de  France,  publié 
par  Valietde  Virviile.  Paris,  1842,  in*8.)  ^ 
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Ilaaovre,  ea  16929  ea  un  vokroe  in-folio,  qui  fut  bientôt  suivi 
d'un  second^  ayant  pour  titre  :  Manii$9a  juris  gentium  diplo- 
maticù  En  tète  de  ce  recueil  sont  placées  deux  préfaces  dans 
lesquelles  Leibnitz  expose  ses  idées  sur  les  bases  rationnelles 
du  droit  naturel  et  du  droit  des  gens^  et  sur  quelques  points  qui 
touchent  au  droit  public  de  TEurope.  On  trouve  dans  le  corps 
de  l'ouvrage  des  traités  auparavant  inédits  ou  devenus  rares , 
qui  ont  une  grande  valeur  pour  l'histoire  du  droit  public  inter- 
national ,  pour  l'étude  des  langues  et  du  génie  des  peuples.  Ce 
livre  considérable  est  l'œuvre  capitale  de  Leibnitz  pour  la  partie 
du  droit.  La  collection  do  Dutens  en  contient  les  préfaces  ainsi 
qu'un  mémoire  rédigé  en  faveur  des  princes  allemands ^  aux- 
quels la  France  avait  contesté ,  à  Nimègue  |  les  droits  de  sou- 
veraineté^ et  notamment  celui  de  se  faire  représenter  par  des 
ambassadeurs  ^  Cet  écrit  parut  sous  le  pseudonyme  de  Césa* 
rinus  Furtsnerius,  qui  témoigne  que  son  auteur  ne  s'y  montrait 
pas  défavorable  aux  droits  du  chef  de  l'empire.  Il  y  admet,  en 
oifet,  que  l'empereur  est  le  chef  temporel  des  États  d'occident, 
comme  le  pape  en  est  le  chef  spirituel.  Cette  doctrine ^  qui  de- 
vait peu  convenir  aux  tôles  couronnées,  ne  fit  pas  obstacle  au 
succès  de  ce  mémoire,  remarquable,  d'ailleurs,  par  la  modéra- 
lion  des  idées  et  par  un  style  plein  de  mesure.  On  y  trouve  une 
profonde  connaissance  du  droit  public  de  l'Europe,  de  l'histoire, 
et  une  initiation  complète  aux  détails  qui  concernent  les  titres 
divers  des  ministres  publics,  ainsi  que  le  cérémonial  usité  daos 
les  relations  diplomatiques* 

Leibnitz  a  encore  laissé  un  long  écrit,  publié  en  1669,  sur 
rélection  d'un  roi  pour  la  Pologne.  Ce  mémoire ,  rédigé  en 
faveur  du  prince  de  Neubourg,  a  pour  titre  ;  Spécimen  démon- 
sirationum  polUidàrum  pro  eligendo  rege  Polonorum.  Il  offre 
une  suite  de  propositions  et  de  démonstrations  produites  sous 
une  forme  étrange  9  et  peu  adaptée  à  un  semblable  si^et.  Ce 
procédé  pouvait  être  approprié  à  la  froideur  des  hommes  du 

^  On  peut  ausBi  voir  ce  que  dit  à  ce  sujet  Vicquefort  dans  son  Traité  de 
ramhassadeur  et  de  ses  fonctions,  au  tome  I,  p.  82  et  suiv.  L'écrit  de  Leib- 
nitz a  poor  titre  :  Cxsarini  Furstnerii  tractatus  de  jure  suprematus,  ac  lega- 
tionum  principum  Germanix,  Ce  mémoire  eut  plusieurs  éditions  en  Alle- 
magne, et  fut  aussi  publié  en  français  par  son  auteur  lui-même,  sous  ce  titre  : 
Entretiens  de  Philarète  et  d*Eugène  sur  la  question  du  temps  agitée  à  iVt- 
mègue  »  touchant  le  droit  d*ambassade  des  électeurs  et  princes  de  l'empire* 
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Nord  ;  mais  la  lecture  de  cet  écrit  est,  pour  nous,  très-faiigantey 
quoiqu'on  y  rencontre  des  développements  pleins  d'érudition. 
Nous  y  avons  remarqué  entre  autres  propositions  celle»ci  :  EU- 
genduB  catholicus  esto. 

Les  travaux  de  Leibnitz  que  nous  avons  jusqu'à  présent  men- 
tionnés, se  réfèrent  principalement  au  droit  civil  et  au  droit 
international.  Il  a  encore  laissé  un  grand  nombre  de  petits 
écrits  et  de  lettres  dans  lesquels  on  trouve  Texpressioa  de  ses 
idées  sur  la  philosophie  du  droit.  Il  fait  des  vœux  pour  qu'on 
compose  un  traité  classique  de  droit  naturel ,  mieux  adapté  aux 
besoins  des  études  que  les  ouvrages  qui  ont  paru  jusqu'à  lui. 
Il  ne  méconnaît  pas  cependant  les  mérites  de  ses  devanciera.  Il 
a  de  l'estime  pour  Jean  Bodin  :  Bodini  libros  de  republica  ego 
quoque  magni  œstimo^.  Il  rend  justice  au  mérite  de  Hobbes, 
qui  semble  l'avoir  séduit  par  sa  concision,  sa  clarté,  par  Tex- 
ccllence  de  sa  méthode  et  par  la  puissance  de  ses  raisonne- 
ments, quoiqu'il  n'adopte  pas  les  principes  de  son  livre  Hectoe. 
M.  Guhrauer  a  récemment  découvert,  dans  la  bibliothèque  de 
Hanovre ,  deux  lettres  adressées  par  Leibnitz  à  ce  philosophe, 
qui  viennent  d'être  publiées  par  M.  Foucher  de  Careil.  Il  lui 
t'ait  des  avances,  il  lui  donne  des  témoignages  de  la  plus  vive 
eslime ,  et  il  l'assimile  pour  l'exactitude  du  raisonnement  aux 
jurisconsultes  romains  :  Cum  enim  ohservarem  jurisconsultos 
romanoi  incredibili  suhtilUate  ae  dicendi  ratione  lueulenta  xuiB- 
QOE  vàldè  simili.  Il  lui  déclare  qu'il  ne  connaît  personne,  sans 
en  excepter  Descartes ,  qui  possède  mieux  que  lui  le  langage 
philosophique  :  «  Et  profiter!  me  passim  apud  amicos,  et  Deo 
dnnte  otiam  publiée  me  semper  professurum,  scriptorem  me,  qui 
te  exactius  et  clarius  et  éleganthu  philoêophatus  rit,  ne  ipso  qui- 
dem  divini  ingenii  Carterio  dempto^  nossenulfum  *.  »  Leibnitz  a 

«  Lettre  à  Bierlingen  (recueil  de  Dotens,  t  I,  p.  355).  ^11  avait  lo  à 
Mayence^  chei  le  baron  de  Boineboarg,  un  manuscrit  du  livre  hardi  de  Bodin, 
qui  a  pour  titre  :  CoUoquium  Heptaplomeres  de  rerum  tublimiorum  areanis 
abditis,  qui  vient  d'être  publié  pour  la  première  fois  en  Allemagne  par 
M.  Louis  Noack.  Il  écrivait  en  parlant  de  ce  livre  :  €  Legi  aliquando  opns  in- 
tegrum ,  volumeu  sane  ingens,  sed  plus  habens  doctrinœ  quam  pletatls.  • 

'  Foucher  de  Careil,  Nouvelles  lettret  et  opuscules  de  Leibnitz  (1S&7), 
p.  191.  —  II  y  a  une  judicieuse  critique  des  doctrines  politiques  de  Hobbes 
dans  le  chapitre  XI  du  Traité  des  droits  de  souveraineté  et  d*ambass€ide  des 
princes  allemands  de  Leibnitz,  au  tome  IV,  p.  360  et  sulv.  de  Tëdition  de 
6es  œuvres  de  Dutens. 
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bien  apprécié  la  valeur  du  beau  livre  de  Grotios  de  jure  belli  ac 
pacii.  Ses  principes  diffèrent  peu  de  ceux  de  ce  profond  pu- 
bliciste  ^  U  a  aussi  des  éloges  pour  Selden^  tout  en  regrettant 
que  cet  homme^  d'un  si  noble  caractère,  n'ait  pas  employé  dans 
ses  écrits  toutes  les  ressources  de  son  profond  savoir  et  de  son 
génie*.  Il  maltraite  Puffendorf,  dont  il  n'admet  pas  les  doctrines 
étroites  sur  les  fondements  du  droit.  Il  le  qualifie ,  dans  une 
lettre  à  Kestner,  de  mr  parum  jurisconmliu»  et  minime  philo^ 
sophus;  il  lui  reproche  de  n'avoir  pas  suffisamment  établi  la 
fin ,  l'objet  et  la  source  du  droit  naturel  :  Qtêod  née  flnem^  ob- 
jectum  y  née  causam  effidentem ,  juris  naturœ  reete  comtituiste 
videatur  '. 

U  fit  paraître,  sous  l'anonyme,  en  1709,  un  écrit  contenant 
une  réfutation  des  principes  fondamentaux  que  Puffendorf  avait 
exposés  dans  son  livre  sur  Lei  devoirs  de  l'homme  et  du  citoyen  ^. 
Barbayrac,  professeur  à  Groningue,  répondit  plus  tard  à  ces 
critiques  de  Leibnilz  dans  un  appendice  de  la  traduction  fran- 
çaise qu'il  publia  de  cet  ouvrage  de  Puffendorf,  en  l'accompa- 
gnant de  ses  annotations  *.  Tels  sont  les  principaux  travaux  ju- 
ridiques du  profond  philosophe  allemand.  11  ne  nous  reste  plus, 
pour  les  faire  mieux  connaître,  qu'à  examiner  quelques-uns 

*  «  GroUummBle  tractasse  negotia,  oalamnia  Attberii  fait,  nec  probo  Fitis- 
soris  judiciam^  qui  patat,  viros  bonos  negotia  bene  tractare  non  poase.  lllud 
fateoT^  tyrannis  aot  Bceleratis  tyrannorum  administris,  taies  non  convenire.  » 
(Bpist,  ad  Bi&rlingium,  apud  Dutens,  1. 1,  p.  355.) 

«  Fatendam  est,  Eugonem  Grotium,  eximium  Tlram ,  majorem  nsûs  ratio- 
nem  habuisse^  et  quœ  ex  omni  historia  ac  veterum  monumentis  seleglt,  pne- 
clare  accommodasse  ad  regalas  constltnendas  qa»  nnnc  quoqoe  vlm  habent. 
Poterat  tamen  utilior  esse  seculo,  si  seposlta  aliqaando  graTitatCi  qaa  sem- 
per  ad  illud  eraditionit  culmen  assurgit,  quo  pauci,  fateor,  accedere  possunt, 
famlliariorem  se  reddidisset  nobis ,  atque  ex  subinde  tractasset,  quœ  magnis 
mis  yiris  pro  rainutiis  habentur;  at  nobis  (ut  nnac  sont»  credoqne  eront 
semper  res  humans)  graves  saepe  difflcultates  pariant  :  qaemadmodam  sunt 
ceremoni»!  tituti,  etc.  »  {De  jure  suprematus  ae  îegationum,  etc.,  apud  Da- 
tens,  t.  IV,  p.  356.) 

s  Monita  qiuedam  ad  Samuelis  Pulfendorfii  prineipia.  {Apud  Dtttens,  t.  IV, 
p.  276.) 

*  Apud  Dutens,  t.  IV,  p.  261. 

*  Uùnita  quâedamad  Samuelis Puffendorfii  pnnetpta,  Gerh,  WoUh.  Molano 
direeta.  {Apud  Dutens^  t.  IV,  p.  275.) 

*  Jugement  d'un  anonyme  sur  Voriginal  de  cet  abrégé^  p.  429  et  suiv.  du 
tome  11,  Des  devoirs  de  Vhomme  et  du  citoyen,  traduits  du  latin  de  Puffen^ 
dorf,  par  Jeam  Barbaibag;  Amsteidam,  1722. 
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des  principaux  points  de  dootrine  qu'on  y  rencontre ,  et  qu'à 
rechercher  l'influence  qu'ils  ont  pu  eiLoroer  sur  rélsborttion  et 
les  progrès  de  la  science  du  droit  on  fiurope« 

II. 

Ce  qui  intéresse  d'abord,  c'est  oe  qui  concerne  les  doctrines 
de  Leibnitz  sur  les  bases  fondamentales  du  droit.  11  appartient 
en  philosophie  à  récole  spiritualisle ;  il  est  théiste;  il  croit  à 
l'immortalité  de  ràmo^  cl  il  considère  ce  monde  comme  l'œuvre 
d'une  intelligence  et  d'une  puissance  suprême»  qui,  parmi  les 
mondes  possibles»  a  choisi  le  meilleur.  H  admet  le  libre  ar- 
bitre, malgré  les  difficultés  de  concilier  la  spontanéité  des 
actions  humaines  avec  sa  théorie  de  Vharmonie  préétablie ,  à 
l'aide  de  laquelle  il  explique  les  rapports  entre  l'àme  et  le  corps. 
Selon  loi,  si  Dieu  permet  le  mal  sans  jamais  le  vouloir»  c'est 
parce  que  Thunianité»  tout  en  marchant  dans  les  voies  de  la 
Providence,  doit  agir  avec  liberté,  et  parce  que  le  mal  est, 
d'ailleurs,  souvent  la  condition  du  bien. 

C'est  sur  ces  données  philosophiques  que  LeibniU  édifie 
ridée  du  droiu  II  admet  l'existence  d'un  droit  naturel,  qui  doit 
fournir  la  base  des  décisions  judiciaires  toutes  les  fois  qu'au- 
cune disposition  des  lois  positives  n'est  applicable  aux  cas 
qui  se  présentent  ^  11  a  à  édifier  les  fondements  du  droit  na- 

*  La  doctrine  que  Leibnlts  expose  eut  ce  point  dans  sa  dissertaUon  De  casi- 
bus  perplexis,  mérite  d*étre  signalée  :  «  Quia  leges  positivas  clYilt  ratione  ni- 
tuntur  jns  naturœ  et  genUum  velut  in  modum  excepUonis  detenninante,  ae 
speciallbus  restringente  ;  hinc  Jus  istad  natnr»  et  gentiam  in  proposito  aliipio 
caau  tamdlu  obtineblt,  doneo  contrarium  lege^  quasi  pacU>  universali  popuU 
(nam  etiam  quod  princeps  leges  ferre  possit,  ex  populi  in  eu  m  consensu  des- 
cendit) introduotum  probetur.  •  (Gap.  il,  apud Outena,  t.  lY,  p.  &o.) 

U  reproduit  cette  remarquable  tbéorie  dans  la  deuxième  partie  de  sa  Nota 
methodutf  au  $  71 1  «  Principia  decldendi  sunt  raU'o,  ex  jure  naturx:  et  si- 
miUtudOt  exjufê  civili  cerlo.  Nam  si  acenrate  rem  consideremus,  omne  Jus 
oiTllemagis  facti  est  quam  jurls  t  quia  probandum  est,  non  ex  natura  re- 
rum,  sed  ex  hislorla  seu  facto.  Probandum  enim  est  legem  esse  promulga- 
tami  consuetndinem  introductam}  delnde  probandum  etiam  est,  qui  leges 
tulit,  ejus  rei  potestatem  facto  et  pacte  sibi  acquisivisse.  Unde  patet  legem 
ex  conventione  populi  valere.  Gumque  certi  jurls  slt,  in  eis  ubi  paotum  non 
intercessit,  obtincre  jus  merum  ;  palet  in  lis  ca&ibus,  de  quibus  lex  se  non 
dcclaravit,  sccundum  jusnaturas  es&c  judicanduro.  Quemadmodum  in  casa 
ces&antium  statutorum  judlcatur  secundum  jus  commune.  Si  obserrarent 
hoc  dlcisionaril»  faciUus  se  exlricnnnt;  verum  illi  ad  similcs  potius  mate- 
rias  jure  civiii  decisas  respiciunt»  ci  ex  illis  ad  bas  argumcntaotur»  quas  res 
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turel,  el  dous  avons  i  faire,  pour  cette  partie  importas  te  de  ses 
travaux,  des  observations  aur  la  forme  qu'il  emploie  pour 
exprimer  sea  doctrines,  et  sur  sea  doctrines  eliea-mémos. 

La  forme  est  peu  satisfaisante.  Leibnitz  Ta  adaptée  à  une 
formule  du  droit  romain,  et  cette  inspiration  a  été  malheureuse. 
Ulpim  avait  renfermé  le  droit  dans  ces  trois  préceptes  t  Ho-' 
nestê  tivêre^  altfrum  non  tœdere,  iunm  cmique  iribntre  K  C'est 
dans  ce  cadre  que  le  philosophe  allemand  renferme  ses  notions 
sur  le  droit  naturel^  en  voulant  faire  de  réclectisme,  en  essayant 
de  combiner  les  doctrines  de  Platon,  d'Aristote,  d'fipicure.  Selon 
lui ,  l'évolution  de  ce  droit  se  fait  par  trois  degréa  t  1*  Le  droit 
strict  (ju$  Btrictufn)^  suivant  lequel  on  s* abstient  de  tous  actes 
dommageables  pour  éviter  l'état  de  guerre  qu'amèneraient  les 
lésions  occasionnées  i  autrui,  hoMitê  f>iver$.  —  T  L'équité 
(œquitas) ,  qui  prescrit  la  réparation  des  torts ,  alkrum  non 
lœdere.  —  3°  La  piété  (ptetoê),  qui  exige  l'observation  de  la  loi 
de  Dieu  et  l'accomplissement  des  devoirs  envers  les  autres 
hommes,  smtm  cuique  tribuere*  L'accomplissement  de  ces  pré- 
ceptes produit  la  justice  qu'il  définit  earitoê  sapienHiy  l'amour 
dans  le  sage,  comme  Âristote  avait  défini  la  vertu  :  mêdiœri^ 
tas  prudenêU,  la  modération  chez  l'homme  prudent*.  Tello 
est  la  formule  que  Leibnitz  emploie  pour  exprimer  sur  le  droit 
ses  principes.  Nous  l'avons  résumée ,  pour  la  réduire ,  à  son 
expression  la  plus  concise.  Il  y  a  loin  de  là  à  la  belle  définition 
de  MoNTisQuiKu  :  «  Les  lois  sont  les  rapports  nécessaires  qui 
dérivent  de  la  nature  des  choses  ';  »  et  à  la  notion  profonde  de 

illis  magnam  perplexitatem  parlt;  sunt  enim  plures  uni  siinUes,  et  unus  ad 
hanc,  alluB  ad  aliam  gimilitudinem  confuglt.  Ideo  tatius  arbliror,  rsferre  m 
ad  merum  immutabileque  jus  naturae.  »  {Apud  Dutens»  t.  IV^  p.  2U.) 

*  Fragment  10^  $  i^Dejustitia  etjwê, 

*  DisscrtatiDn  placée  en  tête  du  Codex  dtptomatteiu,  XI.  Il  reproduit  dans 
sa  VU'  lettre  à  Kestner  cette  notion  de  la  Justice  ;  «  Est  ergo  jnstitia  per-* 
fectlo  sapientiœ  conformis  quatenas  persona  se  habet  erga  bona  malaqae  aiia- 
rum  personarum.  »  (Collection  de  Dqtens,  t.  IV,  p.  261.) 

'  Esprit  des  lois,  Uv.  I,  ch.  1.  «  Dans  ce  sens^  ajoute  Momtbsoviku,  tons 
les  êtres  ont  leurs  lois  :  la  Dlyinité  a  ses  lois,  le  monde  matériel  a  ses  lots, 
les  intelligences  supérieures  à  Tbomme  ont  leurs  lois,  les  bétea  ont  leurs 

lois,  rhomme  a  ses  lois 11  y  a  donc  une  raison  primitive;  et  les  lois  sont 

les  rapports  qui  se  trouvent  entre  elle  et  les  différents  étresi  et  les  rappcffts 
de  CCS  divers  êtres  entre  eux.  » 

Leibnitz  exprime  aussi  sur  le  droit  des  idées  générales  dans  sa  Vit*  lettre 
à  Kestner  :  «  Puto  tibi  mecum  convenirti  cum  Justitiaro  coUoco  inttr  per- 
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Kart  :  «  Le  droit  est  l'ensemble  des  conditions  sons  lesquelles 
le  libre  arbitre  de  chacun  peut  se  concilier  avec  le  libre  arbitre 
des  autres  y  suivant  une  loi  générale  de  liberté  ^.  »  Mais  si  la 
formule  de  Leibnitz,  trop  servilement  renfermée  dans  un  cadre 
préétabli,  n'est  pas ,  quant  à  sa  forme ,  à  la  hauteur  actuelle  de 
la  science ,  il  en  est  autrement  des  notions  générales  qu'on  peut 
recueillir  dans  ses  oeuvres.  Elles  sont  au  niveau  des  doctrines 
les  plus  avancées.  C'est  de  Dieu,  qui  a  créé  toutes  choses  pour 
une  fin,  qu'émane  le  droit  naturel,  non  comme  une  œuvre  arbi- 
traire de  sa  puissance ,  mais  comme  un  acte  de  sagesse ,  et 
comme  une  déduction  nécessaire  de  la  nature  des  ôlres  :  Deum 
eue  otniiM  naturalis  juris  auctorem  veristimum  est,  ai  f%on  ro* 
lunUUe^  sed  ipsa  esseniia  iuaf  quâ  auctar  est  etiam  veritatis*. 
Pufiendorf  n'avait  vu  dans  la  loi  que  l'expression  de  la  volonté 
du  souverain  à  laquelle  était  due  obéissance.  Leibnitz  fait  re- 
marquer  que  cette  notion  n'exprime  que  l'arbitraire  et  l'empire 
de  la  force ,  la  négation  du  droit  et  l'affranchissement  de  tonte 
obligation  pour  celui  qui  n'a  pas  de  supérieur.  Il  maintient 
qu'au-dessus  de  la  puissance  dominent  le  droit  et  les  préceptes 
de  la  justice.  Les  actes  de  tyrannie  qui  émaneraient  d'un  mau- 
vais génie  ne  seraient  pas  justifiés  par  la  puissance,  qui  lui 
permettrait  d'obtenir  l'obéissance  au  moyen  de  la  crainte.  Et 
si  fingeretur  (qiu>d  impossQ)ile  est)  malum  quemdam  genium 
omnium  rerum  potesiatem  hahere ,  non  ideà  quod  irresiitibUis 
essetf  desineret  ille  malus  esse,  et  injustus  tyrannus,  et  justœ  m- 
per forent  quœrendi  causœ^  etsi  quœrelœ  irritœ  essent*. 

11  reconnaît  au  droit  une  vertu  morale  qu'il  possède  par 

fectiones  divinas  et  distinguo  k  potentia,  cum  pendeat  a  sapienUa  et  boni* 
tate.  Undè  patet  Justittam  non  oriri  ex  prsscripto  snperioris,  nisi  si  qais 
Deum,  qui  est  summas  potenttœ,  ut  adeo  superiore  careat,  ac  puniri  et  in 
ordinem  redigi  non  posstt,  idée  quiâvis  recte  facturum,  atque  etiam  inno- 
centem  damnare  posse  arbitretur.  Hinc  porro  manifestum  est,  unirersalem 
juris  scientlam  non  tantum  ad  res  hujus  Tits  non  con trahi,  sed  nec  restringi 
ad  genus  humanum;  cum  omnem  substantiam  intelligentem,  et  maxime 
Deam  fontem  sequi  bonique,  et  csterts  mensuram  complcctatur.  »  {Àpud  Du- 
TEM8,  t.  TV,  p.  261.) 

>  Principes  métaphytiquet  du  droit;  introduction,  $  B. 

*  Observationes  de  prindpio  juris ,  XIII.  {Apud  Dctens,  t.  IV^  p.  273.) 

>  Observationês  de  prindpio  juris,  1X>  recueil  de  Dutens,  t.  IV,  p.  272.— 
Voir  aussi  les  réserves  quMI  fait  au  sujet  de  la  doctrine  de  Hobbes,  à  la  fin 
de  la  seconde  lettre  à  ce  philosophe.  (Foucher  pe  Gareil,  NouveUes  lettres  et 
opuscules  publiés  en  1867»  p.  193  et  194.) 


ŒUVRES  JURIDIQUES   DR  LEIBNITZ.  461 

lui-même  sans  qu'elle  lui  soit  conférée,  et  à  Tobligation  une 
Décessilé  d'accomplissement  indépendante  de  toute  coaction 
extérieure.  ÉstautemjuSyquœdampotentiamùralis^  etobliga$io 
nece$sith$  moralis.  Au-dessous  du  droit  immuable  de  la  nature 
émanant  de  Dieu,  et  se  manifestant  au  moyen  de  la  raison,  vient 
se  placer  le  droit  positif  qui  procède  de  la  volonté  humaine,  jut 
voluntarium,  s'exprimant  par  les  coutumes,  receptum  mortfrtM, 
ou  par  l'organe  d'un  supérieur,  vel  a  superiore  constituium^. 
—  Leibnitz^  influencé  peut-être  par  les  doctrines  de  Hobbes, 
assigne  pour  source  première ,  au  droit  positif,  un  pacte  pri- 
mitif générateur  des  pouvoirs  sociaux  :  legem  ex  conveniione 
populi  valere  *.  QiÂod  princeps  leges  ferre  po$$ii  eœpopuli  in  eum 
consensu  descendit  \  —  Il  explique  très-bien  la  valeur  historique 
du  Droit  positif,  et  il  a  mieux  compris  que  Pascal*  que  l'ex- 
pression de  ce  droit,  adapté  aux  besoins  spéciaux  de  chaque 
pays  et  aux  mœurs  de  chaque  époque,  ne  saurait  être  toujours 
identique  et  doit  varier  au  sein  de  l'espace  et  du  temps. 

Il  n'assigne  au  droit  positif  qu'un  rôle  secondaire,  et  il  pro- 
pose, comme  nous  l'avons  vu,  d'admettre  le  droit  naturel, 
merum  jus,  pour  base  des  décisions,  toutes  les  fois  qu'une 
disposition  du  droit  positif  n'a  pas  expressément  statué  :  jui 
naturœ  et  gentium  in  propoiito  aliquo  catu  tandiu  obtinebit 
donec  conirarium  legcy  qua$i  pacto  universali  populi,  introduc- 
tum  probetur  '.  Il  fait  remarquer  que  Taction  de  la  loi  est  toute 
empirique^  car  elle  consiste  dans  des  questions  de  fait  et 
d'histoire.  Nam  si  accurate  rem  consideremus ,  omne  jus  civile 

^  Dissertatio  de  aetorum  publicorum  tuu,  atque  de  prineipiii  jwrii  na^ 
twrm  et  Gentium,  XIV.  [Apud  Dutens,  t.  IV,  p.  287.) 
'  Nova  methodus,  pars  II,  §  71.  [Apud  Dntens,  t.  IV,  p.  211.) 

*  De  casibiu  perplexis,  XI.  (Duteng,  t.  lY,  p.  50.) 

*  Voir  les  Pensées  de  Pascal,  I'*  partie,  art.  8  et  91.  —  «Neqne  vero  ne- 
cesse  est,  ut  sit  omnium  geptium  yel  omnium  temponim ,  quum  in  multis 
arbitrer  alind  Indis  alind  Europsis  placere,  et  apud  nos  ipsos  seculgrum  de- 
cuTSu  mutari.  »  {Codex  diplomaticus,  dissertatio  I«,  $  14.) 

*  De  casihiu  perplexis,  XI.  Nova  methodus,  part.  II,  §  71.  {Apud  Datons^ 
t.  IV,  p.  50  et  2U .)  —  Pour  Leibnitx ,  le  droit  naturel  est  la  boussole  qui  doit 
guider  le  jurisconsulte  dans  les  matières  non  encore  explorées  :  €  Interea 
danda  jurisconsulto  opéra  est^  ut  cognitas  saltem  regiones  lustret,  id  est 
casus  jam  ventilatos  colligat  et  décidât;  Ita  cum  ad  nova  littora  tempestate 
deferaretur,  id  est,  in  no  vos  casus  incidet;  ope  magnetis,  id  est,  juris  na- 
turalis,  facile  se  explicabit.  »  [Nova  methodus,  pars  II,  §  70;  apud  Dntens, 
t.IV,  p.  211.) 
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mmgis  facii  est  quam  jurU ,  quia  probandum  e$t  non  ex  ttalura 
rerum  $ed  em  hieioria  «ew  facto  ^  —  Ainsi ,  dans  la  pensée  de 
Leibnitz ,  le  droit  est  ane  science  philosophique  et  historique. 
La  philosophie  lui  fournit  des  règles  rationnelles  déduites  des 
rapports  qui  s'établissent  au  sein  des  sociétés  hunaaines; 
l'histoire  lui  offre  ce  qui  a  été  établi  par  une  volonté  souTeraine, 
pour  être  observé  au  sein  de  chaque  état*.  Ces  notions  et 
cette  prédominance  qu'il  reconnaît  à  la  loi  naturelle  expliquent 
l'élaboration  de  la  jurisprudence  romaine.  C'est  la  lutte  du  ra- 
tionalisme des  jurisconsultes 9  contre  la  lettre  de  la  loi,  lors- 
qu'elle n'est  pas  en  rapport  avec  l'état  de  la  société  ou  avec 
l'équité  \ 

L'histoire  du  droit  a  reçu  de  Leibnitz  une  division  qni  a  été 
adoptée  par  Gustave  Hugo  avec  quelques  modifications^,  et  qui 
est  devenue  classique.  Il  distingue  l'histoire  interne  et  l'histoire 
externe  :  Jurisprwieniia  kisioriea  ve{  est  «ternà  vel  exterha'. 
L'histoire  interne  embrasse  la  substance  même  du  droit.  L'his- 
toire externe  fournit  le  tableau  des  événements  an  sein  de&- 
quels  le  droit  s'est  formé,  les  secours  nécessaires  pour  son 
exacte  intelligence.  Cette  division,  quoique  rationnelle,  ne 
doit  pas  être  suivie  d'une  manière  trop  absolue.  Il  convient, 
pour  bien  faire  saisir  l'esprit  de  la  loi,  d'accompagner  souvent 
l'exposition  des  principes  qu'elle  consacre,  de  détails  hislori- 

1  N(kva  methodus,  §  71.  Supr^  note  1  de  la  page  4&8. 

*  II  établit  une  distinction  entre  le  droit,  la  morale  et  la  politique,  dans  tt 
VU*  lettre  à  Kestner  :  «  Ethica;  est  docere  virtutem  :  jurisprudentis  huoc 
qnem  dixl  UBum  ejus  oBtendere.  Politica  viro  egregio  Jaeoho  Thomano  qod 
inepte  oUm  Jorisprudentiam  et  rationem  status  oomplectebatur  ;  sed  per  me 
licet  poiiticam  strictius  acclpi  de  utilitate  status,  et  a  Jurispradentia  distin- 
gui.  »  (ipud  Datens,  t.  IV,  p.  2S1.) 

*  Dans  sa  lettre  à  Hobbes,  datée  du  13  juillet  1670,  Il  avance  que  la  moitié 
an  moins  des  dispositions  des  lois  romaines  se  compose  des  préceptes  de  la 
loi  naturelle  :  «  PreeertUn  cum  asserere  ausim  Yttmîdtam  Juris  romani  par- 
tem  meri  Jorts  natoralls  esse.  »  (Foqcheh  de  Gareil^  NouteUes  lettres  et 
opuscules t  1867,  p.  188.) 

^  BUUrire  du  droit  romain,  Introduction. 

■  «  nia  [hisioria  interna)  ipsam  jnrisprudentiffi  snbstantiam  Ingreditor,  bac 
(Mtfona  extema)  admlnlculum  tantnm  et  requisitum.  Historia  jurû  tu- 
tema  est,  qutt  variarum  rerum publicarum  Jura  recenset ...  Historia  extema 
ad  Jurisprudentlam  necessaria  est.  Bistoria  romana  ad  intelligendum  jus 
otvile  ;  EcelesiasHca ,  ad  intelligendum  jus  canonicum;  medii  aivi  ad  Intel- 
ligendum Jus  feudale  ;  nostrorum  temporum  ad  intelligendum  jas  publi- 
cam«  »  {Nova  methodus t  pars  11^  Sg  39  et  30,  opud  Dutens,  t.  lY,  p.  191.) 
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qucB  sur  les  ëvënemouts  au  sein  desquels  ils  se  sont  produits, 
et  de  rëunir  ainsi  l'histoire  externe  à  Thistoire  interne. 

11  n'est  pas  dans  notre  plan  d'entrer  dans  trop  de  dëiails  et 
d'exposer  toutes  les  théories  générales  qu'on  rencontre  dans 
les  écrits  juridiques  de  Leibnitz,  nous  devons  nous  borner  à  ce 
qu'il  y  a  de  plus  intéressant  et  de  plus  saillant.  Une  de  ses  doc- 
trines qui  lui  sont  le  plus  personnelles,  est  celle  quMl  émet  sur 
le  droit  de  succéder.  Voici  comment  il  la  formule  dans  sa  l^ova 
meîhodun,  tant  par  rapport  à  la  succession  ab  intestat  qu'à  la 
succession  teslamentaire.  Nous  allons  rapporter  le  passage  en 
entier,  pour  que  la  théorie  qu'il  contient  puisse  être  saisie  dans 
son  ensemble.  Nous  le  ferons  suivre  de  quelques  observations  : 
Succeduni  ab  intestato  mero  juré  soli  deicmdentes ,  m  stirpes^ 
$ed  ita  in  ea  tanium  bona,  quœpar»ntii  erani,  quum  naseerentur^ 
quia  anima  êorum  per  trc^ucem  ex  anima  parentis  orta  eêi: 
cœlerorum  suceenio  ab  inteêtato  pertinet  ad  fontem  paetorum, 
quia  ex  lege  descendit,  Testamenia  t>ero  mero  jure  nulliuê  esseni 
momwUi^  niei  anima  e$êei  immorlaliê.  Sed  quia  mcrtui  rêvera 
adhuc  vitmnt ,  ideà  manant  Damini  rerum ,  quos  vero  keredes 
reliquerunt  caneipiendi  sunt  ut  proeuratoreê  in  rem  suam  ^  Pour 
bien  apprécier  celle  doctrine  de  Leibnitz,  il  faut  se  placer  au 
point  de  vue  de  son  ontologie  et  de  sa  psychologie.  La  question, 
pour  la  succession  ab  iniestai,  est  celle-ci  :  lèsera-t*on  des  droits 
naturels  en  transmettant  arbitrairement ,  par  les  dispositions 
de  la  loi  positive^  les  biens  que  laissent  les  mourants?  On  sait 
que  de  nos  jours  des  socialistes,  et  notamment  les  Saints-Simo- 
niens,  ont  voulu  considérer  le  droit  de  succéder  comme  un  pri- 
vilège inique,  et  ont  proposé  de  faire  rentrer  dans  la  masse 
commune  les  patrimoines  des  décédés.  Leibnitz  reconnaît  aux 
cnfaoUi  des  droits  sur  les  biens  de  leurs  ascendants  auxquels  il 
ne  doit  être  porté  aucune  atteinte  '  ;  mais  il  limite  ces  droits  aux 
seuls  biens  que  possédaient  les  auteurs  de  leurs  jours  lorsqu'ils 
soûl  nés.  Il  ne  l'étend  pas  aux  acquêts  provenant  des  gains  et 

•  Nova  meîhodM,  pars  II,  S  30,  apud  Dotens,  t.  IV,  p.  IS7. 

*  La  loi  romaine  oonsaerait  ce  droit  ;  le  jurtseonfloUe  Paul  s'exprimait 
ainsi  sur  ce  point  :  «  Cam  raKo  naturaUs,  qnasi  lex  qoeedam  taeita ,  liberis 
parentam  heredltatem  addloeret,  teint  ad  debltam  snccessionem  eos  voeando, 
{)r(>pter  quod  et  In  Jure  clvUl  luorum  heredum  nomea  eis  Indictum  est,  ac 
ne  Judlclo  qnidem  parentis  nlsl  meritis  de  eausis,  sammoveri  ab  ea  saeees* 
sione  possunt.  »  (Prag.  1,  D.|  De  befUi  damnatontm*) 
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des  économies  du  père  de  famille.  11  donno  pour  raison  de  œtie 
limitation  que  l'enfaut  est  une  émanation  du  père,  qui  forme  un 
rameau  de  l'arbre  de  la  famille  et  qui  participe  aux  biens  qu'elle 
s'était  appropriés  lorsqu'il  vient  i  naître.  On  se  rend  compte 
de  cette  doctrine  lorsqu'on  se  reporte  à  la  monadologîe  de 
Leibnitz  et  aux  théories  du  droit  germanique  sur  la  distiociion 
des  biens  en  propres  de  famille  et  en  acquêts. 

Le  système  de  Leibnitz,  sur  le  droit  de  tester,  présente  aussi 
les  apparences  de  quelque  étrangeté  pour  l'homme  du  monde 
qui  ne  pénètre  pas  au  fond  des  choses  et  qui  ne  les  apprécie 
que  par  leur  surface  extérieure.  Il  a  cependant  pour  Je  juriste 
une  grande  portée.  L'homme  est-il  investi,  selon  les  lois  de  la 
nature,  de  la  puissance  de  transmettre  ses  biens  par  sa  volonté, 
à  un  successeur  de  son  choix,  lorsque  sa  personnalité  disparaît 
de  cette  vie?  La  succession  testamentaire  ne  serait-elle  qu'une 
création  de  la  loi  civile  que.  le  législateur,  sans  blesser  le  droit, 
pourrait  établir  ou  ne  pas  admettre?  Leibnitz  pense  que  le 
droit  de  tester  ne  peut  être  justifié  qu'en  le  rattachant  à  Tim- 
mortalité  de  l'âme.  C'est,  dit-il,  parce  que  dans  la  réalité  les 
morts  conservent  leur  personnalité ,  et  sont  encore  doués  de  la 
vie  qu'ils  peuvent  être  représentés ,  quant  à  leurs  biens ,  par. 
celui  qu'ils  ont  désigné.  Pour  lui,  en  efltet,  la  monade  âme  est 
immortelle,  et  conserve  même  des  rapports  avec  ce  monde, 
après  les  modifications  que  la  mort  a  fait  subir  à  la  partie  ma- 
térielle de  notre  être  ^ 

*  Noos  peosoDB  qae  Wolf  se  trompe  lorsqa'it  met  au  nombre  des  opinions 
de  son  jeune  âge  dans  lesquelles  LeU)nltx  n'eût  pas  persisté,  celle  qu'il  émet 
sur  l'origine  du  droit  de  tester  :  «  Quamobrem  quoqne  non  dubito,  LeUmi- 
tium  œtate  maturiori  minime  probasse  rationem  quam  reddlt,  part.  II,  $  19 
(20),  NovêB  methodi,  cur  et  qoatenus  testamenta  sint  Juris  naturalls,  quippe 
quie  nugis  Ingeniosa,  quam  solida  est.  »  (ipudDutens,  p.  161.) 

La  doctrine  de  LeibniU  sur  le  droit  de  tester  est  en  harmonie  parfaite  avec 
son  ontologie  et  avec  les  idées  qu'il  expose  dans  sa  MonadologU ,  adressée 
en  1714  au  prince  Eugène,  et  qui  offlre  un  résumé  de  ses  doctrines  sur  Dieu, 
sur  r&me,  sur  l'univers.  Selon  lai,  la  substance  est  une  force  Indivisible, 
simple,  incoRupUble,  une  puissance  moyenne  entre  la  virtualité  et  l'acte, 
une  monade.  Les  monades  diffèrent  entre  elles,  omis  suivant  une  diversité 
hiérarchique  et  une  loi  de  continuité  qui  rattache  les  êtres  les  unes  aux  autres. 
11  admet,  suivant  les  lois  de  la  génération^  la  persistance  de  la  personnalité 
tant  à  l'égard  des  corps  qu'à  l'égard  des  âmes.  La  génération  n'est  que  le  dé- 
ploiement, l'épanouissement  de  la  monade.  La  mort  se  produit  lorqu'elle  te 
reploi^  se  concentre  en  elle-même.  De  même  que  de  la  génération  naît  la 
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Dans  le  solennel  débat  qui  s'éleva  au  sein  de  l'assemblée 
constituante  sur  le  droit  de  tester,  c'est  aussi  à  rimmortalité  de 
rftme  qu'on  rattacha  la  solution  de  la  haute  question  qui  était 
agitée  ^  On  peut  constater^  en  parcourant  les  discours  qui  furent 
alors  prononcés,  que  ceux  qui  attaquaient  le  droit  détester 
exprimaient  des  doctrines  matérialistes.  ««  L'homme,  disait 
alors  Robespierre,  peut-il  disposer  de  cette  terre  qu'il  a  culti- 
yée,  lorsqu'il  est  lui-même  réduit  en  poussière'?  »  C'est  qu'en 
effet  le  néant  ne  peut  rien^  et  qu'aucun  droit  ne  peut  surgir  de 
la  tombe  si  elle  renferme  l'homme  en  entier*  La  propriété^  qui 
n*e8t  qu'un  rapport  entre  la  personnalité  humaine  et  les  objets 
extérieurs,  s'éteint  si  cette  personnalité  est  entièrement  anéan- 
tie. La  loi  positive  peut  bien^  dans  ce  cas^  par  la  puissance 
d'exécution  qu'elle  possède,  tranamettre  et  assurer  les  biens  à 
l'héritier  désigné  par  le  défunt  ;  mais  ce  sera  la  volonté  du 
législateur  qui  les  lui  adjugera  sous  les  conditions  qu'il  lui 
plaira  d'établir,  et  non  la  volonté  du  mort  qui  est  sans  force. 
Remarquons  bien ,  en  effet,  que  le  défunt  a  conservé  ses  biens 
jusqu'à  ce  que  sa  mort  ait  été  complète,  et  qu'à  l'instant  où  il  a 
cessé  d'être  investi  de  son  droit  de  propriété ,  la  cessation  de 
son  existence,  si  elle  est  entière,  a  anéanti  pour  lui  la  possibi- 
lité de  transférer  un  droit. 

11  7  a  donc  une  grande  pensée  philosophique  et  une  logique 
exacte  dans  la  doctrine  émise  par  Leibnîtz.  Quant  à  moi,  j'ajou- 
terai encore  que  le  droit  de  tester  donne  de  la  valeur  au  droit 
de  propriété ,  et  rehausse  la  dignité  de  l'homme  en  lui  fournis- 
sant les  moyens  d'acquitter,  en  mourant^  la  dette  de  la  recon- 
naissance, de  pourvoir  aux  besoins  des  personnes  qui  lui  sont 
chères,  et  de  mieux  assurer  l'acquittement  de  ses  engagements  *• 

mort,  de  la  mort  naît  aussi  la  vie.  Il  n'y  a  dans  ces  faits  qu'âne  métamor- 
phose» que  la  production  d'incessants  progrès.  «Les  âmes  raisonnables,  dlt-ii, 
sont  exemptes  de  tout  ce  qui  lear  pourrait  faire  perdre  la  qualité  de  ci- 
toyens de  la  société  des  esprits,  Diea  y  ayant  si  bien  pourvu  que  tons  les  chan- 
gements de  la  maUère'ne  lenr  sauraient  faire  perdre  les  quaUtés  morales  de 
leur  personnalité.  »  ISystème  nouveau  de  la  nature,  au  tome  I,  p.  6S3  de 
rédition  des  Œuvres  de  Leibnitz  de  M.  Jacques.) 

^  Voir  M.  Lafebrière,  Histoire  des  principes  et  des  lois  de  la  révolution 
française^  p.  222.  --  Voir  aussi  un  remarquable  travail  du  même  auteur  sur 
la  doctrine  philosophique  des  jurisconsultes  romains  en  matière  de  succes- 
sion et  de  testament,  Revue  du  droit  français  et  étranger,  année  1849,  p.  Si?» 

'  fiucHKz  etBocx,  Histoire  parlementaire ^  t.  IX,  p.  282. 

'  Voir,  pour  le  développement  de  mes  idées  sur  le  droit  de  tester,  un  tra- 
XIV.  .  30 
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«  Le  icstament,  a  dit  avec  raison  M.  Troplong,  esl  le  triomphe 
de  la  volonté  librement  émanée  d'une  âme  immortelle  K  » 

Je  ne  dois  pas  passer  sous  silence  la  doctrine  de  Leibnilz 
sur  le  droit  de  punir.  Fidèle  à  la  théorie  qu'il  peut  avoir  em- 
pruntée à  Hobbes,  et  qui  rattache  les  attributs  de  la  souverai- 
neté à  uneconvention,  il  considère  comme  émanant  d'un  pacte, 
Tobligation  de  subir  les  châtiments.  «  Omne$  obligcUiamei  pu- 
blicorum  jiidiciorumj  $ive  adpœnam  corporakm,  sivepeeunia- 
riam  tendant,  pertinent  ad pactorum  fontem*.  » 

Beccaria  devait,  un  siècle  plus  tard,  induire  de  ce  système 
que  les  lois  seules  peuvent  fixer  les  peines  de  chaque  délit,  et 
que  les  hommes  n'ayant  fait,  eu  constituant  le  pouvoir  souve- 
rain, que  Tabaûdon  de  la  partie  de  leur  liberté,  dont  le  sacrifice 
est  indispensable  pour  obtenir  la  sécurité,  ne  peuvent  avoir  à 
subir  que  les  peines  strictement  nécessaires  pour  le  maintien 
de  l'ordre  *. 

Cette  doctrine  de  Leibnitz ,  qui  rattache  le  droit  de  punir  i 
uu  pacte,  ne  concerne  que  le  droit  positif.  Il  s'élève  à  une  plus 
grande  hauteur^  dans  sa  tbéodicée,  lorsqu'il  y  aborde  le  grand 
problème  philosophique  de  Torigine  du  mal.  Il  y  édifie  le  droit 
de  punir  sur  le  mérite  et  le  démérite  des  actions  humaines,  sur 
i'idce  delà  justice.  Il  est,  dit-il,  une  certaine  justice  quin'a  pour 
objet  ni  l'amendement  du  coupable,  ni  l'exemple,  ni  la  réparation 
du  tort  causé  dans  l'ordre  de  l'intérêt  privé,  et  qui  ne  se  proitee 
que  les  convenances ,  la  satisfaction  résultant  du  châtiaieot 
d'une  action  coupable.  Cei  te  justice, dont  les  Socinieas,  Hobbes 
et  quelques  autres,  nient  l'existence,  ne  s'adapte  pas  aax  idées 
suivant  lesquelles  tout  arriverait  d'après  les  lois  d'une  uéoessité 
absolue.  Elle  a  pour  base  une  certaine  relation  de  convenance 
qui  donne  satisfaction  à  Toffensé  et  aux  sages  auxquels  elle  se 
manifeste.  Ok)  peut  la  comparer  à  un  concert  harmonieux  ou  à 

vall  fur  la  mort  clvtle  que  J'ai  publié  dans  la  Bevuê  de  droit  fnmçaii  et  étrwr 
ger,  auée  1S5IS  p.  4SS. 

*  De  la  propriété  à^aprèt  le  Code  civil  ^  p.  35. 

*  n  développe  ainsi  ce  principe  :  «  Promlsit  enim  qollibet  subditas  reipu- 
bile»,  se  décréta  ^us  vel  nnlversalia,  ut  leges  ;  vel  slngularia,  ni  sententias  ; 
rata  babitumm.  Decreyltautem  lex,  ut,  qui  hoc  faciat,  illod  peraoWat  Ex 
Ipso  igitnr  pacto  promiasae  fldelitatia  tenetur.  »  {Nova  methodus,  pan  II*  $9, 

"opud  Dntens,  t.  IV,  p,  186.) 

>  Dei  delitti  e  deUe  pêne,  SS  3  et  3. 
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UQ  édifice  d'uDe  architecture  magnifique  5  qui  rappelle  aux 
grandes  âmes  le  seotiment  du  beau.  Le  législateur  qui  a  menacé 
le  coupable^  en  établissant  des  peines,  nedenait  pas  lui  laisser 
rimpunité,  lors  même  que  le  châtiment  ne  pourrait  avoir  pour 
l'avenir  aucune  utilité  préventive  :  EHamsi  fcma  nemm  ultra 
eorrigmdo  tUilù  foret.  Toute  atteinte  à  l'ordre  exige^  etk  effet, 
une  réparation,  sans  laquelle  Tàme  serait  troublée  par  le  spec- 
tacle du  désordre  moral,  résultant  de  l'impunité  :  Ft  diei  quoque 
pote$i ,  certam  quamiam  hie  eompenêaiionem  preêtari  menti , 
quam  perturbatio  ardinU  offênd/eret ,  ni$%  pwnMo  quii  ad  tn- 
$taurandum  ordinem  conferret  ^ 

Ce  beau  passage ,  dans  lequel  Leibnitz  s'élève  à  la  hauteur 
du  Gargicu  de  Platon ,  témoigne  de  la  faiblesse  des  arguments 
qu'il  a  eu  à  produire  contre  Deseartes,  lorsqu'il  a  voulu  lui 
contester  la  possibilité  d'établir  l'existence  du  libre  arbitre  par 
le  sentiment  intime  de  la  liberté.  Nous  avons  vu  que  Leibnitz 
avait  eu  des  doutes  sur  la  liberté  peu  conciliables  avec  son  sys- 
tème de  Tharmonie  préétablie  *.  Dans  un  autre  passage  de  sa 
théodicée,  qui  précède  celui  que  nous  avons  rapporté,  il  exa- 
mine si  l'emploi  des  châtiments  est  conciliable  avec  les  doc- 
trines négatives  du  libre  arbitre,  et  il  admet  l'affirmative  en 
n'envisageant  les  peines  que  sous  le  point  de  vue  de  leur  utilité. 
L'opinion   qu'il  émet   se  rapproche  beaucoup  de  celle  que 


*  Têntamina  theodicx,  part.  I,  %  73  (opud  Dutens ,  1. 1,  p.  168).  —H  s'ex- 
primait aussi  en  ees  termes  dans  une  lettre  adressée  à  l'électrlce  "^'^  et  pu- 
bUée  par  M.  Foudier  de  Gareil  :  «  Quant  à  Tordre  et  à  la  Justice,  je  crois  qu'il 
y  a  des  règles  unlverseUes  qui  doivent  avoir  lieu  tant  k  l'égard  de  Dieu  qu'à 
l'égard  des  créatures  intelligentes....  11  est  bon  de  considérer  que  l'ordre  et 
l'harmonie  sont  aussi  quelque  chose  de  mathématique  qui  consiste  dans  cer- 
taines proportions.  Et  que  la  justice  n'étant  antre  chose  que  l'ordre  qui  s'ob- 
serve à  r^ard  du  mal  et  du  bien  des  substances  intelligentes ,  il  s'ensuit 
que  Dieu,  qui  est  la  souveraine  sabitance ,  garde  immuablement  la  justice 
et  l'ordre  le  plus  parfait  qui  se  puisse  observer.  »  {Lettres  et  optiscuîes  inédits 
de  LeibnUft  iSM,  p.  tbtk) 

>  Voir  Ma  fragment  De  libertatet  publié  par  M.  Foucher  de  Gareil,  Now- 
telles  letures  et  opuscules  de  Leitmitz  {i%bt\  p.  K8.  —  Leibnitz  croit  avoir 
prouvé  la  liberté  en  la  confondant  avec  la  spontanéité  et  l'absence  de  toute 
contrainte  extérieure,  ftelon  iui'^  U  n'y  a  point  de  nécessité  dans  les  choses 
fndividueUeB,  et  tout  y  est  contingent,  mais  rien  non  plus  n'y  est  indifTérent^ 
paitqoe  tout  y  est  déterminé  par  avancei  La  liberté  n'est  pour  lui  qu'une 
spontanéité  intelligente.  -*  Voir  les  Nouveaux  essais  de  Leihnitx  sur  Venien- 
dément  ftiimata,  liv.  1I|  etaap»  3i. 
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Spinoza  exprime  en  termes  exprès^  sur  ce  point»  dans  sa 
correspondance  avec  Oldenbourg  ^ 

Leibnitz  trouve  dans  l'intimidation  qui  résulte  de  l'applica- 
tion des  peines,  une  cause  de  détermination  qui  amène  l'obëia- 
sance.  11  interroge  les  faits;  il  constate  l'efficacité  des  châti- 
ments,  même  à  l'égard  des  bêtes  ^  et  il  arrive  à  cette  conclusion  : 
Cum  cerlum  et  experientia  comprobatum  sii^  pcmarum  metumj 
spemque  prcsmiorum  hominihus  â  malo  absterrendis  et  ad  bonum 
compellendis  prodesse  ;  adhiberetUur  ea  jure  meritoque,  eiiamn 
homines  ex  necessilate  agerent  qualtscumqtie  demum  i$ia  foret 
nécessitas^. 

Il  répond  à  l'objection  qui  consiste  à  dire  que  si  toutes  cbos^ 
sont  nécessaires,  rien  n'est  en  notre  pouvoir  et  ne  peut  nous 
être  imputé  pour  mériter  des  récompenses  ou  des  peines,  ea 
faisant  observer  que  les  actions  nécessaires  dépendent  encore 
de  nous,  en  tant  que  notre  volqnté  peut  être  déterminée  par 
l'espérance  des  louanges  ou  du  blâme,  par  l'amour  des  récom- 
penses ou  la  crainte  de  la  douleur'. 

Sans  examiner  la  valeur  philosophique  de  cette  solution  d'un 
grand  problème  moral  de  tout  temps  débàitu,  je  me  bornerai  à 
faire  remarquer  la  doclrine  ecclectique  de  Leibnitz.  Elle  établit 
le  droit  de  punir,  sur  une  double  base  :  sur  la  convenance  du 
rapport  entre  la  faute  et  le  châtiment,  entre  la  pratique  du  bien 
et  la  récompense;  sur  l'ulilité  préventive  des  peines.  La  justice 
qui  repose  sur  la  première  de  ces  bases  émane  de  Dieu,  sup- 
pose l'existence  du  libre  arbitre,  et  fait  abstraction,  en  appli- 
quant les  peines,  de  toute  utilité  contingente.  Leibnitz  la  qualifie 
de  justice  vindicaiwe  (justUia  vindicativa).  —  L'autre  justice. 


^  Lettres  X,  XI  et  XII  {OEuvres  de  Spifiofa^  traduites  par  M.  Salsset,  t.  H. 
p.  343). 

*  Tentamina  Theodiceœ,  part.  I,  S  71  {apud  Datens,  1. 1,  p.  168). 

*  «  Patet  aliquos.homioes,  ingenio  poUentes,  quibos  oamia  neoessaria  per- 
ftaasum  est,  immérité  negare,  laudari  quemquam  ant  vituperarl,  pnemio  aat 
pœna  adftci  debere.  Puto  eos  ingenil  sui  osteDtandl  ergo  id  tantom  jaetare; 
ratio  prœtenditar,  qaod,  cum  omnia  sint  necessaria^  nibil  remaneat  in  nostn 
potestate-  Sed  ratio  Ista  lubrlco  plané  fundamento  innititur  :  actiones  neœs- 
sarix  adhuc  in  nostra  potestate  forent,  saltem  in  quantum  facere  eas  aot 
omittere  possemus,  cum  spes  vel  timor  laudis  aut  vituperii,  volaptatis  aat 
Coloris ,  eu  nostram  voluntatem  iaapellerent  :  sive  impulissent  neoeauiid, 
sWe  impellendo  spontaneitatem,  contingentlam  ac  libertatem,  ex  aquo  inté- 
gras reliquissent.  »  {Tentamina  TheodieesCt  $  7&,  apud  Dutenir  1. 1»  p.  170.) 
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flimplement  carrective  (justitia  carreetiva)^  agit  par  l'inlimi- 
dation,  et  n'exige  qu'une  liberté  imparfaite  qai  ne  consiste  que 
dans  l'absence'de  toute  contrainte  extérieure.  Elle  est  essentiel- 
lement exemplaire,  elle  se  produit  au  dehors  et  elle  exerce  son 
action,  non-seulement  sur  les  hommes,  mais  même  sur  les 
bétes  et  les  choses  inanimées  qui  ont  été  l'instrument  d'un 
délit,  ou  qui  appartiennent  au  délinquant,  lorsque  leur  destruc- 
tion peut  impressionner  et  répandre  la  terreur  ^ 

Il  y  a,  dans  cette  distinction  de  deux  espèces  de  justice,  les 
éléments  de  la  doctrine  émise  de  nos  jours  dans  les  écrits  de 
M.  GuizoT*,  de  M.  deBaocLiB',  de  M.  Rossi^,  qui  rattache  le 
principe  du  droit  de  punir  à  l'idée  du  mérite  et  du  démérite 
des  actions  humaines,  et  qui  en  limite  l'exercice  par  la  raison 
d'utilité.  Dans  ce  système,  la  peine  n'a  droit  que  sur  le  crime, 
selon  l'expression  de  M.  Guizot,  et  ne  doit  être  infligée  par  la 
justice  humaine  que  dans  un  but  d'utilité.  Le  droit  de  punir 
trouve  ainsi  son  fondement  dans  la  justice  mndicaiive  de  Leib- 
nitz,  et  la  mesure  de  son  action  dans  la  justice  cwrrective.  La 
loi  frappe  le  coupable  pour  détourner  de  la  perpétration  du 

*  JonssK,  dans  la  préface  de  son  Traité  de  VadministraHon  de  la  jiutiee 
criminelle  en  France,  rattache  à  l'objet  préventif  de  la  loi,  par  l'intimida- 
tion, les  condamnations  prononcées  autrefois  contre  des  enfants  pour  le  crime 
de  leur  père ,  quoiqu'ils  en  fassent  innocents  ;  contre  des  furieux  et  des  in- 
sensés ,  contre  des  mineurs ,  contre  la  mémoire  et  le  cadavre  des  coupables. 
«  On  a  même  été  plus  loin,  dit-il,  et  il  est  arrivé  quelquefois  que  Ton  a  fait 
le  procès  à  des  animaux  pour  homicides  par  eux  commis;  enfin  on  a  fait 
quelquefois  le  procès  aux  choses  inanimées  :  comme  quand  on  brûle  des  li- 
belles et  autres  écrits  séditieux  ;  quand  on  brise  des  statues  on  que  l'on  rase 
des  châteaux,  forteresses  ou  autres  édifices,  etc.  »  —  Sur  les  procès  faits  aux 
animaux  et  aux  choses  inanimées,  voir  Pierre  àtrault,  V Ordre,  formalité 
et  instruction  judiciaire  dont  les  anciens  Grecs  et  Romains  ont  usé  es  accu- 
sations publiques  j  conféré  au  stil  et  usage  de  nostre  France,  liv.  IV,  p.  602  et 
Buiv.  de  l'édit.  de  1604.  —  Le  livre  de  Pierre  Ayrault,  avocat  au  parlement 
de  Paris  et  lieutenant  criminel  au  présidial  d'Angers  au  XVI'  siècle,  offre  une 
érudition  profonde,  des  vues  élevées  et  cette  critique  judicieuse  et  hardie 
qu'on  rencontre  dans  les  écrivains  de  son  époque.— Il  y  a  au  tomeVlII  (1829) 
du  Recueil  de  la  société  des  antiquaires,  un  mémoire  de  M.  Benlat-Saint- 
Prix  sur  les  procès  et  jugements  relatifs  aux  animaux,  dans  lequel  il  cite 
quatre-vingt-deux  de  ces  procès  faits  du  XI 1'  au  XYIII'  siècle. 

*  M.  GuizoT,  De  la  peine  de  mort  en  matière  politique  <f  822). 

*  Rem^e  française  du  mois  de  septembre  1828,  article  de  M.  de  Broglie  sur 
le  droit  de  punir  et  la  peine  de  mort. 

^  M.  Rossi,  Traité  de  droit  pénal,  publié  en  1829  à  Paris  et  à  Genève. 
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crime  $  mais  les  faits  qu'elle  atteint  sont  ceax  qui  blessent  la 
morale  sociale ,  et  elle  n'excède  pas  9  dans  la  mesure  du  châti- 
ment, les  données  de  la  valeur  des  faits,  à  raison  desquels  ils 
sont  appliqués.  Les  opinions  de  Leibnitz  sur  le  droit  de  punir 
sont  donc  très-avancées ,  et  peuvent  rentrer,  en  les  combinant , 
dans  celles  qui  ont  été  publiées  par  les  publicistes  les  plus 
éclairés  de  notre  époque. 

J'ai  le  regret  de  ne  pas  avoir  à  porter  un  semblable  jugement 
sur  ce  que  Leibnitz  dit  de  la  torture ,  cette  pratique  barbare 
d*origine  grecque  et  romaine,  qui  s'était  introduite  au  sein  do 
moyen  âge,  dans  la  procédure,  à  la  suite  de  l'ordalie  et  du  combat 
judiciaire,  quand  on  voulut  obtenir  des  preuves  de  la  bouche 
même  de  l'accusé  ^  Lorsque  la  voix  de  l'humanité  et  de  la  rai* 
son  s'était  fait  entendre  à  toutes  les  époques,  pour  réclamer 
contre  l'usage  de  la  torture,  on  regrette  que  Leibnitz  n'ait  pas 
fourni  l'autorité  de  son  nom  à  ceux  qui  défendaient  une  cause 
aussi  juste.  Loin  d'improuver  ce  procédé ,  il  en  admet  l'emploi 
dans  deux  cas  :  le  premier  cas  est  celui  où  la  culpabilité  de 
l'accusé,  qui  n'a  pas  fait  des  aveux,  est  établie  par  des  preuves 
qui  sont  suffisantes,  d'après  les  règles  qu'on  croyait  alors  pou- 
voir induire  du  droit  romain.  On  le  soumettra  à  la  torture  pour 
arracher  son  aveu ,  sans  lequel  il  ne  pourrait  être  condamné 
selon  les  principes  du  droit  criminel  allemand  :  Quia  in  causa 
criminaliy  nemo  condemnatur  nisi  confessuB^  ad  confessionem 
igitur  cogendus  est  qui  criminis  canvictus  est*.  Le  second  cas  est 
celui  où  l'accusé  convaincu  invoque  une  exception  qu'il  ne 
justifie  pas  suffisamment  :  Ille  etiam  tarqueri  débet  y  qui  excep^ 
tionem  suamproharenon  potest^  quia  qui  in  civilibusexceptionem 
prohare  non  potesty  condemnatur. 

1  Lorsque  Tordalie  et  le  combat  Jndiclaire  eurent  fait  leur  temps  et  forent 
à  lear  déclin^  on  voulut  obtenir  la  vérité  de  l'acensé  Inl-méme,  et  on  admit, 
dans  certains  pays,  en  principe,  qae  son  aven  serait  nécessaire  pour  la  con- 
damnation. 11  fallut  dès  lors  trouver  un  moyen  pour  obtenir  cet  aveu,  et  on 
dut  naturellement  recourir  à  la  tortnre  qu'offraient  les  lois  romaines.  On  la 
voit  apparaître  dans  la  législation  française  dans  une  ordonnance  de  Louis  IX 
pour  la  réformation  des  mœurs  dans  le  Languedoc,  de  Tannée  1354,  et  il  est 
à  remarquer  que  la  disposition  qui  la  concerne  a  pour  objet  d*en  limiter  rem- 
ploi. «  Personas  antem  honestas  et  bonœ  famœ,  etiam  si  sint  pauperes ,  ad 
dictum  testis  unici,  subdl  tormentls,  seu  qutEstionibns  inhiliendnm,  ne  hoc 
metu ,  vel  conflteri  factum,  vel  soam  vexattonem  redimere  oompellantar.  > 
(IsAMBRRT,  Anciennes  lois  françaises  y  1. 1,  p.  )70.) 

«  iVora  mêthodm,  lib.  II,  $  26  (recueil  de  Dntens,  t.  IV,  p.  160). 
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Cette  théorie  étroite,  qui  pouvait  sans  doute  être  justifiée  au 
point  de  vue  de  la  procédure  et  de  la  pratique  judiciaire  de 
l'époque,  dépare  l'écrit  du  philosophe  ^  Plus  tard^  daos  une 
lettre  adressée  à  Bossuet,  Leibnitz  disait  encore  :  «  Rien  n'est 
sujet  à  de  plus  graves  abus  que  la  torture  des  criminels  ;  ce- 
pendant on  aurait  bien  de  la  peine  à  s'en  passer  entièrement*.» 
On  émettait  d'autres  idées  dans  les  conseils  de  Louis  XIV.  Le 
sévère  Pussort  disait  au  sein  de  la  commission  chargée  d'exa- 
miner le  projet  de  l'ordonnance  criminelle  de  1670  :  «  que  la 
question  préparatoire  lui  avait  toujours  semblé  inutile;  et  que 
si  l'on  voulait  ôler  la  prévention  d'un  usage  ancien,  Ton  trou- 
verait qu'il  est  rare  qu'elle  ait  tiré  la  vérité  de  la  bouche  d'un 
condamné.  »  Le  premier  président  i»b  Lamoignon  répondait  : 
«  qu'il  voyait  de  grandes  raisons  pour  l'ôter  ;  mais  qu'il  n'avait 
que  son  sentiment  particulier  '•  »  On  voit  par  ces  observations 
qu'il  tient  à  bien  peu  que  cette  pratique  odieuse  ne  disparût 
alors  de  notre  législation  fWtnçaise.  Il  est,  du  reste,  à  remar- 
quer qu'elle  était  profondéftient  enracinée  dans  la  pratique  ju- 
diciaire des  pays  du  Nord ,  et  qu'après  y  avoir  été  supprimée, 


<  Remarquons  qu'un  contemporain  de  Leibnitz,  âucustin  Nicous,  con- 
seiller au  parlement  de  Bourgogne,  pubUait  en  16S2  son  Uvre  intitulé  :  Si  k| 
torture  est  un  moyen  sûr  de  vérifier  les  crimes.  On  y  trouve  une  éloquente 
et  savante  proteataUon  contre  cette  inatitatlon ,  qui  offensait  à  la  fois  la  rai- 
son et  la  dignité  humaine. 

*  Reeueil  de  Dutens,  1. 1,  p.  326. 

Lelbnits  accepta  assez  généralement  les  régies  admises  par  les  praticiens 
de  son  époque.  On  peut  remarquer  en  quels  termes  II  s'exprime  sur  la  théo- 
rie des  preuves ,  dans  ses  Nùumoux  essais  sur  Ventendement  humain ,  au 
chapitre  16  du  livre  IV  :  «  Les  jurisconsultes,  dit-il,  en  traitant  des  preuves, 
présomptions ,  conjectures  et  indices ,  ont  dit  quantité  de  bonnes  choses 

sur  ee  sujet,  et  sont  allés  à  quelques  détails  considérables En  matière 

criminelle,  il  y  a  des  indices  ad  torturam  pour  aller  à  la  question,  laquelle  a 
eUe-méme  ses  degrés  marqués  par  les  formules  de  l'arrêt  ;  il  y  a  des  indices  ad 
terrênâum  sniBBants  à  montrer  les  instruments  de  la  torture,  et  préparant  les 
choses  comme  si  l'on  y  voulait  venir.  U  y  en  a  ad  capturam,  pour  s'assurer 
d'an  homme  suspect  ;  ad  inquirendum^  pour  Informer  sous  main  et  sans  bruit. 
Et  ces  différences  peuvent  encore  servir  en  d'autres  occasions  proportion- 
nelles: et  tonte  la  forme  des  procédures  en  justice  n'est  antre  chose,  en  effet, 
qa'ane  logique  appliquée  aui  questions  de  droit.  »  (P.  482,  483  de  l'édition 
publiée  par  M.  Jacques.) 

*  Procès-verbal  de  Vexamen  des  articles  de  Vordonnance  du  mois  d^août 
1070,  p.  224. 
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elle  s'y  était  encore  reproduite  de  nos  jours  sous  une  autre  ' 
dénomination  ^. 

Hâtons-nous  de  dire  que  Leibnitz,  sur  d'autres  points,  ne 
fait  pas  les  mêmes  concessions  aux  idées  de  son  temps.  A  une 
époque  qui  n'était  pas  très-éloignée  de  celle  à  laquelle  Jean 
Bodin  avait  publié  sa  Démonomanie  (1581)  et  lorsqu'on  in- 
struisait encore  en  Europe  des  procès  contre  les  sorciers,  Leib- 
nitz ne  craignit  pas  de  donner  hautement  son  approbation 
au  livre  du  savant  jésuite  Spée,  sur  la  sorcellerie,  qui  parut 
sans  nom  d'auteur  sous  le  titre  de  :  Cautio  criminalis  eirea 
proceiêus  contra  sagas.  Il  en  parle  avec  éloge  dans  ses  essais 
de  théodicée  et  dans  une  lettre  écrite  en  français  dont  un  frag- 
ment a  été  publié  par  Dutens  *. 

*  La  peine  de  la  désobéissance.  —  Voir  Heter,  Esprit,  origine  ei  progrès 
des  insHtuHons  jndiciaires  des  prindpaus  pays  de  VBurope^  t.  lil,  p.  397  et 
suiv.;  t.  IV,  p.  257  et  saiv.  —  En  admettant  en  principe  qu'il  y  a  obligatioa 
pour  Taccusé  de  dédarer  ce  quUl  sait,  même  lorsque  ses  aveux  vont  établir 
la  preuve  de  son  crime»  on  lui  fait  infliger  un  chàUnïent  corporel  sises  ré- 
ponses vagues,  incomplètes  et  contradictoires^  témoignent  qu'il  enfreint  cette 
obligation  de  déclarer  la  vérité. 

M.  Rossi  cite  ft  ce  sujet  le  Gode  dn  canton  du  Tessin,  en  Suisse,  du  16  JuU- 
let  1816,  dans  lequel  on  lit  les  dispositions  suivantes  : 

Art,  143.  «  Toutefois,  si  l'accusé  persiste  avec  opiniâtreté  dans  ses  néga- 
»  lions,  dans  ses  contradictions  ou  dans  son  silence  malicieux,  le  juge  in- 
•  structeur  pourra  ordonner  qu'il  soit  enfermé  dans  un  cachot  plus  étroit, 
»  qu'il  soit  chargé  de  lourdes  chaînes  et  nourri  au  pain  et  à  l'eau  pendant 
»  un  mois,  pourvu  que  ce  régime  soit  interrompu  de  manière  qu'il  ne  dure 
a  pas  plus  de  quinze  Jours  conUnus ,  et  qu'on  évite  tonte  atteinte  grave  à  la 
>  santé  du  prévenu.  —  Si  cette  épreuve  est  inutile,  le  Juge  Instructeur, 
»  avec  le  consentement  du  tribunal,  déclarera  au  prévenu  qu'en  puniUon  de 
»son  opini&treté^  le  tribunal  a  ordonné  l'emploi  de  moyens  plus  sévères, 
»  sur  quoi  le  secrétaire  donnera  lecture  de  l'article  U4  du  présent  Gode, 

•  Art.  114.  Si,  après  cette  déclaration,  le  prévenu  persiste  dans  son  opi- 
»  nlàtreté,  il  recevra^  sur  l'ordre  dn  Juge  instructeur,  vingt-cinq  coups  de 
■  nerf  de  bœuf  sur  le  dos  à  nu ,  et  le  nombre  des  coups  sera  doublé  s'il  per- 
»  siste  encore,  etc.,  etc.  »  (M.  Rossi,  Traité  de  droit  pénal,  1. 1,  p.  12.) 

>  Au  tome  IV,  page  284.— Voici  ce  que  Leibnitz  rapporte  dans  cette  lettre: 
«  L'électeur  (de  Mayence)  me  conta  que  ce  bon  père  (Spée)  lui  avait  avoué 
d'avoir  accompagné  au  feu  un  nombre  grandissime  de  prétendus  criminds 
en  qualité  de  confesseur,  quMl  les  avait  tournés  de  toute  manière  pour  dé- 
couvrir la  vérité ,  mais  qu'il  ne  pouvait  point  dire  d'en  avoir  trouvé  aucun 
dont  il  eût  sujet  de  croire  qu'il  eût  été  véritablement  sorcier.  » 

Frédéric  de  Spée  ou  Spé,  jésuite,  était  un  homme  trèeréclairé,  plein  de 
dévouement  pour  le  soulagement  de  toutes  les  souiflrances,  et  dont  la  mé- 
moire était  vénérée  en  Allemagne. 
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Ce  livre  de  Spée,  qui  fut  traduit  dans  plusieurs  langues  % 
et  dont  Bekker  parle  avantageusement  dans  son  monde  en- 
chanté (1691);  contribua  à  discréditer  les  procès  de  sorcel- 
lerie. Leibnitz  rapporte  que  Tévêque  de  Mayence  et  le  duc  de 
Brunswick  firent  cesser  dans  leurs  États,  les  tristes  exécutioos 
auxquelles  ces  sortes  d'afiaires  avaient  donné  lieu,  et  que  leur 
exemple  fut,  en  cela,  imité  par  d'autres  princes  allemands  ^ 

Ces  résultats  démontrent  tonte  l'importance  d'une  critique 
équitable  pour  la  réforme  des  lois  et  des  mœurs  judiciaires.  Il 
est  à  regretter  que  Leibnitz  ne  se  soit  pas  toujours  ainsi  placé 
au«des8us  des  préjugés  de  son  époque.  Nous,  avons  encore  à 
improuver  un  jugement  qu'il  porte  sur  un  fait  historique  très- 
connu.  Ce  sera  la  dernière  de  nos  observations.  Il  convient 
d'abord  de  relater  les  principes  auxquels  le  fait  dont  nous 
avons  à  parler  se  rattache.  —  Leibnitz  admet  sans  restriction, 
dans  son  Traité  d€$  droits  de  souveraineté  et  d^ambassade  des 
princes  allemands  ^  l'inviolabilité  des   ministres  publics  et 

A  n  fut  publié  en  français  sous  ce  titre  :  Avis  aux  eriminalistes  sur  les  abtu 
qui  se  glissent  dans  Us  procès  de  sorcellerie,  jMir  F.  B.  de  Villedor  ;  Lyon, 
1660,  in-8.  Ce  tradocteuT  pseudonyme  est  un  médecin  de  Besançon  appelé 
Ferdinand  IdoirroT.  Besançon  atait  reçu  vers  le  XI*  siècle  le  nom  de  Chryso- 
poUs^  ville  d'or. 

*  Tentamina  Theodicex  {apud  Dutens,  1. 1.  p.  187). 

A  partir  de  la  fin  du  XVIl'  siècle  et  du  commencement  du  XVIII*,  les  pro- 
cès pour  sorcellerie,  antérieurement  si  fréquents,  devinrent  plus  rares.  La 
croyance  au  pouvoir  surnaturel  qu'on  attribuait  aux  sorciers  s'affaiblit;  on 
ne  les  punit  plus  qu'à  raison  des  abus  qu'ils  commettaient  en  eiploitant  la 
crédulité  superstitieuse  du  public,  et  i  raison  des  pratiques  coupables  et  im- 
pies dont  ils  se  servaient  pour  l'exécution  de  leurs  opérations  de  magie.  Tel 
est  l'esprit  de  l'ordonnance  de  Louis  XIV,  du  mois  de  Juillet  1682,  pour  la 
punition  des  empoisonneurs ,  devins  et  autres. 

Serres,  professeur  distingué  de  droit  à  la  Faculté  de  Montpellier,  rapporte 
dans  ses  Institutes  de  droit  français ,  publiées  en  1753,  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Toulouse  rendu  en  la  cbambre  de  la  Tournelle,  vers  l'année  1702, 
en  la  cause  d'un  laboureur  poursuivi  pour  sortilège,  et  accusé  notamment 
d'avoir  fossoyé  en  un  jour  plus  de  terrain  que  trois  bommes  n'auraient  pu  en 
travailler,  et  pour  avoir  donné  du  mal  on  ensorcelé  des  enfants  et  des  bes- 
tiaux qui  étaient  morts.  «  Le  parlement  le  mit  hors  de  cour  et  de  procès , 
dit  Serres.  Cet  homme  avouait  l'accusation  ;  il  i^outait  qu'à  l'égard  du  fos- 
soiement,  il  n'y  avait  eu  de  sa  part  que  beaucoup  de  diligence,  et  qu'à  l'égard 
des  enfants  et  des  bestiaux,  il  les  avait  fait  mourir  pour  certains  mécontcn- 
temeots  qu'il  avait  reçus  des  parents  ou  des  propriétaires,  dont  il  expliquait 
bien  ou  mal  le  sujet.  Mais  U  ne  fut  regardé  que  comme  un  henmie  qui  avait 
l'esprit  troublé.  »  {Instit.  du  droit  françaU,  liv.  IV,  t.  IV,  p.  607.) 
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même  des  simples  parlementaires.  Il  mainlient  aussi  qae  le 
ministre  pablîc  investi  d'un  caractère  représentatif  et  accrédité 
près  d'une  nation  étrangère,  n'est  pas  justiciable  des  tribunaux 
du  pays  où  il  accomplit  sa  mission,  et  ne  peut  avoir  d'autres 
juges  que  cedx  de  sa  propre  patrie.  Il  étend  ce  privilège  aux 
gens  de  la  suite  des  ambassadeurs  et  des  souverains  qui  se 
trouvent  en  pays  étranger,  11  accorde  sur  eux  une  juridiction  à 
leurs  maîtres  à  raison  des  délits  qu'ils  pourront  commettre. 
Ces  doctrines  sont  conformes  aux  usages  internationaux  de  son 
époque. 

L'exposition  de  ces  principes  l'amène  à  parler  du  drame 
dont  le  palais  de  Fontainebleau  fut  le  théâtre  en  l'année  1657, 
pendant  le  séjour  qu'y  fil  la  reine  Christine  de  Suède  après  son 
abdication.  Il  n'y  trouve  rien  de  contraire  aux  usages  interna- 
tionaux et  qui  ne  soit  pas  autorisé  par  le  droit  de  souverai- 
neté. «  La  reine  Christine,  dit-il,  n'abusa  pas  de  son  droit,  lors- 
qu'elle fit  exécuter  la  sentence  de  mort  qu'elle  avait  portée 
contre  le  n)arquis  de  Monaldeschù  11  est,  en  effet,  facile  de 
comprendre  que  cette  affaire  était  d'une  nature  telle  qu'elle 
n'eût  pu  être  portée  sans  inconvénient  devant  d'auirea  jugea. 
II  eût  été  ridicule  d'exiger  que  cette  reine  eût  soumis  an  juge* 
ment  d'autrui  ce  qu'elle  n'eût  pu  lui  déférer  sans  un  oubli  de 
sa  propre  dignité.  Si  les  Français  parurent  improuver  cette  ma- 
nière d'agir^  c'est  je  pense  parce  que  Christine  était  peu  en 
faveur  à  la  Cour.  Il  y  avait  aussi  à  prendre  en  considération  ie 
lien  dans  lequel  le  meurtre  avait  été  accompli,  car  ce  lieu  mé- 
ritait du  respect.  C'est  je  crois  la  seule  chose  qui  pût  être  ob- 
jectée à  la  reine,  mais  la  nécessité  d'exercer  une  promple 
vengeance,  pouvait  peut-être  suffire  pour  l'absoudre^» 

Tout  en  admettant,  avec  quelques  réserves,  les  principes  de 
droit  public  exposés  par  Leibnitz ,  je  regrette  qu'il  ail  e»i 
recoVirs  &  cet  acte  sanglant  de  la  reine  de  Suède,  pour  en  mon- 
trer l'application.  Je  crois  apercevoir  le  courtisan  sous  l'habit 
du  philosophe,  lorsqu'il  improuve  le  juste  blâme  dont  ce  meurtre 
fut  l'objet  en  France.  La  raisop  d'État  pouvait  en  pareil  cas 
avoir  de  la  valeur,  même  à  l'égard  d'une  reine  qui  avait  ab- 

1  «  Accedcbat  loci  conditlo^  in  quo  cîcdeg  facta  erat,  huic  enim  alfqua  certe 
reverentia  debebatur.  Idqae  unara  credo  Reslnœ  exprobrari  potuiase^qnam 
tameD  forte  nfcessltas  festlnands  ultlonis  absolvit.  {Tracmxis  de  jure  mprr- 
matutae  Ugationum  pn'ficipum  Germaniic,  apud  Dutens,  t.  IV,  p.  34S.) 
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diquéy  poat*  qu'on  B'abstÎDt,  comme  on  le  fit,  d^une  pour- 
suite ;  mats  tenter  de  justifier  Tacte  en  lui-même,  c'est  cer* 
tainement  s^écarter  de  cet  esprit  de  modération  et  de  justice 
qui  doit  caractériser  une  intelligence  supérieure  et  qu'on  ren- 
contre en  général  dans  les  écrits  de  Leibnitz  ^ 

m. 

Il  ne  reste  plus,  pour  terminer  cette  notice,  qu'à  rechercher 
quelle  a  pu  être  l'influence  des  écrits  juridiques  de  Leibnitz 
sur  les  progrès  de  la  science  du  droit.  —  Il  est  à  regretter 
qu'un  esprit  aussi  profond  ne  nous  ait  pas  donné  ce  traité  de 
droit  naturel,  qui  selon  lui  émit  encore  à  hire  et  qui  devait  être 
d'une  grande  utilité  pour  les  études  ^  Il  n'a  touché  que  quelques 
points  fondamentaux 'du  droit  philosophique,  mais  lorsqu'il 
s'en  est  occupé^  il  l'a  fait,  nous  l'avons  vu,  avec  une  grande 
élévation  de  pensée.  C'est  sur  le  terrain  du  droit  positif  qu'il 
s'est  principalement  placé.  Il  vivait  à  une  époque  où  les 
grands  travaux  de  Dumoulin,  de  Gujas,  de  Doneau  avaient, 
en  France,  élevé  bien  haut  la  science.  Elle  avait  moins  pro- 
gressé en  Allemagne,  et  c'est  ce  qui  explique  pourquoi  Leibnitz, 
après  avoir  fait  d'immenses  lectures,  n'aboutit  à  proposer  pour 
toute  réforme,  qu'un  classement  méthodique  des  documents  qui 
existaient  et  qui  pouvaient  avoir  une  utilité  pratique.  S'il  est 
hardi  en  philosophie,  il  n'est  pas  novateur  dans  l'application 
et  il  accepte  facilement,  sous  l'inspiration  de  ses  doctrines 
optimistes,  la  législation  existante.  Rien  n*est  pour  lui  supé- 
rieur au  droit  romain  et  il  donne  de  grands  éloges  atix  ouvrages 
de  quelques  jurisconsuHes  de  son  époque  qui  ont  sans  doute  du 
mérite  comme  praticiens,  mais  qui  ne  s'élèvent  pas  à  une 
grande  hauteur  dans  le  champ  des  théories.  Ce  qui  est  propre 

*  Voir,  pour  des  détallB,  les  MémoiTeg  de  Vicquefort^  p.  57  de  la  2*  édition. 
-^  BniKEBSHOEK,  Dujug$  compétent  des  amhassadews,  au  chapitre  3  et  à  la 
page  36  de  la  traduction  française  de  Barbayrac. 

-  «  Optarem  tamen  extare  allqaid  flrmius  et  eflicacios»  quod  Incidas  fœ- 
candasque  défini tiones.exhibeat,  quod  ex  rectis  prineipiis  conclusiones  velott 
flio  dedueat,  quod  fnndamenta  actionum  exception amque  natnra  Talidarum 
omnium  ordine  constituât,  quod  denique  sclentis  alumnls  certam  rationem 
prsbeat  praetermissa  sapplendl^  oblatasque  qnffistiones  per  se  decidendi,  de- 
tarmlnata  qoadam  via.  Hxc  enim  a  scientia  absolu /a  et  rite  tradita  expec- 
tari  dcbent.  »  (ITomto  qwedam  ad  S.  Puffendarfii  prtnctpta^  apud  Dutens» 
t.  IV,  p.  275.) 
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à  Leibnitz^  c^esl  ce  vaste  coup  d'œil  qu'il  étend  sar  toutes  les 
parties  de  la  science  pour  les  saisir,  pour  les  rattacher  métho- 
diquement les  unes  aux  autres»  et  pour  les  montrer  dans  leur 
ensemble.  Sa  Nova  Methodus  discendœ  docendœque  jurisprU'- 
derUiœ  est  une  belle  généralisation  du  droit  qui  a  fourni  le  mo- 
dèle des  abrégés  encyclopédiques  qu'on  a  depuis  rédigés. 

Ce  sont  les  travaux  de  Leibnitz  sur  le  droit  public  qui  ajou- 
tent à  sa  haute  renommée  comme  mathématicien  et  comme 
philosophe,  la  gloire  d'être  aussi  compté  parmi  les  profonds 
jurisconsultes.  11  a  continué  avec  fruit  l'œuvre  de  Grotius  et  il 
a  vivifié  les  travaux  d*une  école  dans  laquelle  il  a  eu  pour  dis- 
ciples Chrétien  Wolf,  de  Watel  et  d'autres  publicistes  qui 
l'ont  fécondée.  Grotius  avait  tracé,  à  l'aide  des  lumières  de  la 
raison,  et  en  s'appuyant  sur  l'autorité  des  philosophes^  des  his- 
toriens et  même  des  poètes»  les  règles  qui  doivent  régir  les 
nations  dans  leurs  rapports  entre  elles,  en  les  envisageant 
comme  des  corps  politiques.  Leibnitz  sut  compléter  cette 
œuvre  et  la  faire  encore  plus  pénétrer  dans  les  rapports  inter- 
nationaux, en  réunissant»  pour  en  former  un  code,  les  règles 
du  droit  des  gens  positif  tel  qu'il  était  établi  par  les  traités.  Son 
Codex  diplomaticus  n'est  sans  doute  qu'une  compilation,  mais 
c'était  faire  beaucoup,  pour  substituer  à  l'arbitraire  l'empire  du 
droit,  que  de  rassembler  ces  traités  internationaux  qui  pou- 
vaient servir  à  le  constater.  La  voie  qu'il  ouvrait  a  frayé  le 
chemin  à  l'élude  du  droit  public  pratique  qui  n'a  cessé  d'être 
suivie  depuis. 

On  a  dit»  à  tort,  que  tout  autre  que  Leibnitz  eût  pu  aussi 
heureusement  exécuter  un  semblable  travail.  11  fallait  d'abord 
en  concevoir  l'idée  et  en  faire  ressortir  la  portée.  On  avait  en- 
suite à  se  procurer,  dans  les  chancelleries  de  l'Europe ,  d'im- 
menses documents  qu'il  fallait  apprécier,  réunir  et  coordonner. 
La  position  scientifique  de  Leibnitz,  à  laquelle  il  devait  des 
rapports  avec  tous  les  pays,  pouvait  seule  procurer  les  moyens 
d'obtenir  et  de  soumettre^  à  un  examen  sûr,  les  matériaux  d'une 
œuvre  semblable  qui  avait  encore  besoin  d'acquérir  de  l'au- 
torité par  le  nom  de  celui  qui  en  était  l'ordonnateur^  On  doit 

^  Cm  voit  par  une  lettre  qu'il  écrivait  en  1C67  à  M.  GreilTencranz,  envoyé 
du  prince  d'Ostfrise  à  Vienne,  combien  Leibnitz  se  donnait  de  soins  pour  re- 
cueillir les  documents  dont  il  composait  son  Codex  diplomaticus»  H  8*était 
procuré  en  France  des  papiers  provenant  do  cardinal  de  GranveUe,  ministre 


OEUVRES  JURIDIQUES  DE  LBIBNITZ.  477 

donc  de  la  reconnaissance  au  grand  mathématicien  et  au  pro- 
fond philosophe  pour  avoir  entrepris  et  exécuté  une  œuvre  utile 
en  rédigeant  un  recueil  de  droit  international  pratique^  se  com- 
posant des  conventions  et  des  traités  diplomatiques  des  temps 
passés.  Cette  œuvre  a  eu,  depuis,  de  savants  continuateurs. 

En  parcourant  ces  divers  travaux  juridiques  de  Leibnitz  assez 
nombreux^  et  qui  offrent  Tune  des  parties  de  ses  écrits  qui  n'est 
pas  la  moins  utile,  il  m'a  paru  quMl  pouvait  être  convenable 
d*eQ  faire  l'objet  de  cette  notice.  Le  temps  n'a  porté  aucune 
atteinte  à  la  position  que  Leibnitz  occupe  et  occupera  toujours 
dans  l'histoire  de  la  pensée  humaine.  De  nos  jours,  l'Allemagne 
voue  à  la  mémoire  de  son  grand  philosophe  un  culte  pieux  au- 
quel la  France  s'associe.  Un  des  hommes  distingués  de  notre 
époque,  et  adonné  à  la  philosophie,  vient  de  recueillir  à  Hano- 
vre et  de  publier  à  Paris^  des  travaux  jusqu'à  ce  jour  inédits, 
de  Leibnitz,  en  les  accompagnant  de  plusieurs  savantes  disser- 
tations propres  à  en  faire  ressortir  la  valeur  ^  Les  théories  de 
l'illustre  allemand  du  XYVfi  siècle  trouvent  aussi  parmi  nous, 
au  X!X%  des  interprètes  savants  et  habiles  dans  nos  chaires  de 
philosophie  *.  Il  m'a  semblé  que  les  travaux  juridiques  de  cet 
esprit  si  sage  et  si  judicieux  étaient  peut-être  un  peu  trop  dé- 
laissés ,  et  méritaient  d'être  aussi  rappelés.  En  les  parcourant, 
j'ai  dû  apporter  à  mon  examen  cette  sincérité  qu'inspire  l'amour 
de  la  vérité  et  qui  fait  une  juste  part  à  la  critique.  La  renommée 
de  Leibnitz  est  assez  grande  pour  qu'on  puisse  le  montrer  tel 
qu'il  est ,  sans  dissimuler  quelques-unes  de  ces  légères  défail- 
lances qu'on  rencontre  chez  tous  les  hommes  de  génie. 

On  a  tenté  d'attribuer  à  Leibniiz  des  opinions  intimes  et  se- 
crètes, différentes  de  celles  qu'il  manifestait  dans  ses  écrits'. 

de  Charles-Quint  et  de  Philippe  H,  et  il  apportait  TattenUon  la  plus  scnipu- 
leuBe  au  choix  des  pièces  qu'il  publiait.  (Duters^  t  lY,  p.  270.) 

>  Lettres  et  opuscules  inédits  de  Leibnit$,  précédés  â^wM  introduction , 
par  A.  PoucBER  de  Gareil.  Paris,  1854. 

Réfutation  inédite  de  Spinofa  par  LeibnitM,  préoédée  d'an  mémoire,  par  le 
même.  Paris,  1854. 

Nouvelles  lettres  et  opuscules  inédits  de  Leibnitx,  précédés  d'une  intro- 
duction par  le  même  auteur.  Paris,  1S57. 

*  Tableau  des  progrès  de  la  pensée  humaine  depuis  Thaïes  jusqu^à  leib- 
nitx,  par  M.  Nourrisson. 

*  Voir  le  IHetionnairé  des  sciences  philosophiques  ^  à  Tarticle  LBtiRin, 
p.  541  et  542. 
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Mais  de  pareilles  conjectures,  lors  même  qu'elles  seraient 
sur  quelques  confidences  intimes  et  équivoques  du  philosophe^ 
ne  peuvent  être  sérieuses  et  doivent  disparaître  devant  l'en- 
semble de  ses  œuvres  et  devant  les  actes  de  toute  sa  vie«  Tout 
ce  qu'il  dit  sur  la  religion ,  la  philosophie  et  le  droit ,  porte  le 
caractère  d'une  conviction  profonde. 

C'est  aussi  »  à  notre  avis  y  à  tort  qu'on  voudrait  imputer  & 
Leibnitz  quelques  tendances,  en  politique,  vers  l'utopie,  à  raison 
de  ses  sympathies  pour  Hobbes  ^  U  y  a  la  plus  complète  oppo- 
sition entre  ses  idées  et  la  direction  socialiste  de  celles  de 
Thomas  Moras,  de  Campanella  ;  et  quant  au  philosophe  de  Mai- 
mesbury,  il  est  peut-être  peu  exact  de  le  mettre  au  nombre  des 
utopistes.  Dans  le  champ  des  sciences  sociales,  Leibnits,  loin  de 
se  placer  dans  l'idéal,  se  tient  toujours  dans  la  réalité;  si  noos 
avons  eu  à  adresser  quelques  reproches  à  ses  travaux  juridiques, 
c'est  celui  de  s'y  montrer  toujours  enchaîné  aux  données  de  la^ 
pratique. 

Sans  doute  il  lui  est  arrivé,  en  portant  se»  regards  sur  la 
direction  des  esprits  an  temps  où  il  vivait,  d'entrevoir  dans 
l'avenir  une  transformation  sociale  et  de  prédire  des  révolutions 
qui  se  sont  depuis  réalisées;  mais  il  n'y  a,  dans  cette  intuiiioD 
enfantée  par  la  puissance  du  raisonnement,  qu'une  manifestation 
de  la  profondeur  de  son  intelligence.  Terminons  en  citant  tex- 
tuellement le  passage  curieux  qu'on  rencontre  dans  ses  Nim^ 
veaux  essais  sur  l'entendement  humain^  qui  contiennent,  comme 
on  le  sait,  une  réfutation  du  sensualisme  de  Locke.  Il  s'y  plaint 
des  mœurs  publiques  de  son  époque  et  des  doctrines  ^oisles 
qui  pénètrent  dans  les  esprits  pour  y  étouffer  les  sentiments 
généreux  et  le  dévouement  pour  le  pays  dont  les  Grées  et  les 
Romains  nous  ont  légué  de  si  beaux  exemples.  «<  On  se  moque 
hautement,  dit-il,  de  l'amour  de  la  patrie,-  on  tourne  en  ridi- 
cule ceux  qui  ont  soin  du  public  ;  et  quand  quelque  hoDune, 
bien  intentionné ,  parle  de  ce  que  deviendra  ta  postérité ,  on 
répond  :  Alors  comme  alors.  Maie  il  pourra  arriver  à  ces  per- 
sonnes d'éprouver  elles-mêmes  les  maux  qu'elles  croient  ré- 
servés à  d'autres.  Si  l'on  se  corrige  encore  de  celte  maladie 
d'esprit  épidémique ,  dont  les  mauvais  effets  commencent  à 


1  Voir  M.  Foocaii  db  Cmuol,  MùhhMss  IsUru  et  eputeeeks  ds  MMu, 
p.  mu  et  lulv.  de  rintrodaetton. 
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ôlre  visibles,  ces  maux  peuUètre  seront  prévenud  ;  imis  si  elle 
va  croissant,  la  Providence  corrigera  les  boDMnes  par  la  rëvo- 
lutioa  môoie  qui  en  doit  naitre;  car,  quoi  qu'il  puisse  arriver, 
tout  tournera  toujours  pour  le  mieux  en  général ,  au  bout  du 
compte,  quoique  cela  ne  doive  et  ne  poisse  pas  arriver,  sans 
le  cbâliment  de  ceux  qui  ont  contribué,  même  au  bien,  par 
leurs  actions  mauvaises  ^  n  Victor  MOLINIER. 
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000R8  DE  CODE  PÉNAL  ET  LEÇOIiS  DE  LÉBBUTIOM  DRIMIRELLE, 

Ou  hÉrtnnoM  écutes  sur  lk  ihu>it  crimihil  s  par  A.  BistauLd,  professeur 
à  la  Faculté  de  droit  de  Cam.—Demiimê  éâitUm^  revue  et  ausmentée. 

Compte  rendu  par  SI*  Gom-DKusiiE,  avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paris, 

La  Revue  critique  contient  dans  la  livraison  de  juillet  der- 
nier (t.  XII,  p.  76]»  un  excellent  article  de  M.  V.  Alolinier  sur 
la  première  édition  du  Cours  de  droii  pénal,  et  des  Leçons  de 
législation  criminelle  de  M.  Bertauld.  Nous  invitons  le  lecteur  à 
lire  de  nouveau  cette  analyse  rapidement  tracée  par  un  maître  : 
il  y  trouvera  la  substance  de  ces  ouvrages,  Tesprit  qui  a  dirigé 
M.  Bertauld  dans  ses  leçons^  les  difficultés  que  l'auteur  avait  à 
surmonter^  la  métbode  et  l'art  qui  l'ont  aidé  dans  ce  labeur. 
Quelquefois  le  savant  professeur  de  Toulouse  diffère  d'opinion 
avec  M.  Bertauld  ;  mais  partout  il  se  complaît  à  louer  la  science, 
la  métbode^  Télévation  des  vues,  et  l'interprétation  logique 
.qui  régnent  dans  Toeuvre  de  M.  Bertauld. 

La  Revue  ignorait  alors  qu'une  seconde  édition  fût  sous 
presse  ;  et  pour  moi,  je  me  trouve  appelé  à  profiter  des  causes 
purement  physiques  qu\  ont  retardé  l'impression  de  Tarticle  de 
M.  Molinier.  Pourquoi  en  effet,  refaire  une  analyse  essentielle 
et  parfaite  qui^  s'appliquantau  fonds  et  à  la  méthode,  convient 

*  Nouveau»  essaie  ntr  Vsntendement  humain  y  liv.  IV»  ehap.  16»  p«  480  ds 
l'édition  publiée  par  H.  Jacqces. 
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au8si  biea  à  la  seconde  édition  qu'à  la  première,  surtout  quand 
l'auteur  de  celte  analyse  est  évidemment,  par  ses  travaux  habi- 
tuels, par  ses  études  spéciales  et  par  ses  talents^  juge  plus  com- 
pétent que  moi*méme?  Je  dois  donc  modestement  me  borner  à 
annoncer  icLune  seconde  édition. 

Mais  en  même  temps,  je  dois  dire  que  cette  seconde  édition 
n*est  pas  une  réimpression;  elle  est  revue  et  augmenUe. 
M.  Bertauld  a  trop  de  respect  pour  le  public,  trop  d'amoor 
pour  la  science,  trop  de  soin  pour  sa  réputation,  pour  n'y  avoir 
pas  retouché  ce  qui  en  était  susceptible,  k  la  vérité,  il  a  con- 
servé à  son  ouvrage  son  caractère  de  leçons  de  droit  criminel 
et  pénal  ;  mais  il  ne  s'est  pas  borné  à  réunir  ses  deux  volumes. 
Son  livre  n'est  plus  de  18ô3  ou  1854;  il  est  vraiment  de  1858; 
et  l'auteur  y  a  tenu  compte  des  travaux  législatifs  de  cinq 
années  :  ses  leçons  sont  telles  qu'elles  devraient  être  pronon- 
cées actuellement^  s'il  n'eût  pas  été  chargé  d'une  autre  branche 
dans  l'enseignement  du  droit  français.  Lors  de  la  première  édi- 
tion,* ne  faisait  que  paraître  la  loi  des  2  «31  mai  1854,  qui  abolit 
la  mort  civile,  plus  tard  sont  venus  les  Codes  de  justice  mili- 
taire ;  depuis  cette  première  édition,  M.  Bertauld  lui-même  a 
publié  des  monographies  sur  les  matières  criminelles,  que 
M.  Molinier  a  appréciées*  (/^.  Revue  critique^  L  XIL  p.  90). 
Tout  a  trohvé  place  ici,  et  de  plus,  une  vingt^wptième  leçon 
sur  une  matière  que  l'auteur  n'avait  pas  encore  abordée  :  l'ex- 
tradiUùn.  Ainsi,  cette  seconde  édition  est  aujourd'hui  même 
le  travail  d'ensemble  le  plus  complet,  dans  un  cadre  étroit,  snr 
la  partie  du  droit  criminel  qui  fait  l'objet  de  l'enseignement 
dans  les  facultés,'  en  même  temps  qu'on  y  trouve  les  solutions 
des  hautes  et  vastes  questions  que  fait  nutre  cette  branche  ai 
élevée,  si  utile  et  si  négligée  de  notre  législation  française* 

COIN-DELISLE. 
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EXAMER  DOOTRINAL 
De  la  Jarisprudenee  en  matière  cWile. 

Par  M.  SÉTiR ,  avocat  général  à  la  Cour  de  cassatton. 

cxpRoraiATioN  poua  otilit^  pubuqob.  — 

aaOlTS  DES  S0CS*1.0CATAiaE8. 

La  Cour  de  cassation  y  chambre  cîvfle,  vient  de  rendre^  après 
deux  joura  de  délibéré,  un  arrêt  notable  sur  lequel  nous 
crojons  utile  d'appeler  Tattention  du  public  judiciaire.  En  fait^ 
et  par  le  résultat  de  cet  arrêt ^  de  nombreux  sous-locataires  se 
sont  trouvés  privés  de  toute  indemnité,  bien  que  tout  le  monde 
reconnût  qu'ils  avaient  pu  éprouver  de  graves  préjudices  par 
Teipropriation  de  l'immeuble  qu'ils  occupaient.  En  droit,  une 
lacune  a  été  signalée  dans  la  loi  de  1841,  et  la  Cour  de  cassa- 
tion nous  paraît  avoir  voulu  la  combler.  Ce  sont  là  des  ques- 
tions sérieuses,  et  sur  lesquelles  il  est  bon  que  chacun  soit  bien 
éclairé. 

Il  s'agissait,  au  procès,  de  l'expropriation  d'une  maison  si- 
tuée à  Lyon ,  nécessaire  à  l'ouverture  de  la  rue  Impériale. 

Les  parties  intéressées  étaient  :  le  propriétaire,  un  locataire 
principal  et  quinze  sous-locataires. 

Le  jugement  prononçant  l'expropriation  fut  notifié  au  pro- 
priétaire, conformément  à  l'article  15  dé  la  loi  du  3  mai  1841. 

Dans  la  huitaine  de  cette  notification,  le  propriétaire,'pour  se 
conformer  à  l'article  21  de  la  même  loi ,  fit  connattre  à  l'admi- 
nistration le  nom  de  son  principal  locataire  :  celui-ci  ne  reçut 
aucune  notification. 

Cependant,  inquiet  de  sa  position  vis-à-vis  des  sous-loca- 
taires, et  informé,  comme  tout  le  monde,  de  l'expropriation,  le 
principal  locataire  crut  devoir  prendre  l'initiative  vis*à-vis  de 
L'administration,  et  lui  notifier  les  noms  de  ses  quinze  sous- 
localaires.  —  A  cela  l'administration  répond  qu'il  est  trop  tard; 
qu'elle  ne  doit  avoir  égard  (art.  23),  qu'elle  ne  doit  d'ofl*res 
d'indemnité  qu'aux  propriétaires  et  autres  intéressés  qui  lui  ont 
été  désignés  ou  qui  sont  intervenus  dans  le  délai  fixé  par  l'ar- 
ticle 21  ;  que  ce  délai  est  expiré  ;  qu'en  conséquence ,  elle  n'ap- 
pellera devant  le  jury  d'expropriation  aucun  des  prétendus 
80us-locataires« 

XIV.  '       81    . 
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En  effet,  le  jury  d'expropriation  est  convoqué  :  Tadminis- 
tration  n*y  appelle  que  le  propriétaire  et  le  principal  locataire. 
Quelques-uns  des  sous-locataires  se  présentent  (peut-être  tous, 
le  fait  est  resté  douteuii),  mais  leur  intervention  est  repoussée 
en  vertu  des  articles  21  et  23  de  la  loi. 

De  là  le  procès.  Les  sous-locataires  s'adressent  au  proprié* 
taire  et  au  principal  locataire»  et  deitiandent  qu'ils  soient  dé- 
clarés, Tun  ou  l'autre^  responsables  envers  eux  de  rindenonité 
qu'ils  n'ont  pu  obtenir  du  jury. 

Sur  cette  instance,  deux -arrêts,  formellenient  opposés  l'un  à 
l'autre»  sont  rendus  par  deux  chambres  différentes  de  la  Coor 
de  Lyon. 

Par  le  premier,  les  sous-locataires  sont  déboutés  de  leur  ac*- 
tion,  tant  contre  le  propriétaire  que  contre  le  principal  loca- 
taire :  ni  l'un  ni  l'autre  n'ont  commis  de  faute,  n'ont  encouni 
de  responsabilité.  L'arrêt  s'occupe  plus  particulièrement  da 
principal  locataire,  et  constate,  outre  les  motifs  de  droit  qui 
doivent  le  faire  exonérer,  que  l'indemnité  qu'il  a  reçue  lui  a  été 
allouée  uniquement  pour  le  préjudice  personnel  qu'il  a  éprouvé; 
que  rien,  dans  cette  indemnité,  ne  doit  tourner  au  profit  de  ses 
sous-locataires. 

Le  second  arrêt  juge,  au  contraire,  sans  entrer  dans  Teta- 
men  des  moyens  de  droit  sur  la  responsabilité  du  principal  lo- 
cataire, que  celui-ci  a  accepté  cette  responsabilité*,  qu'il  s'est 
présenté  devant  le  jury  tant  en  son  nom  qu'en  celui  des  sous- 
locataires  ;  que  l'indemnité  qu'il  a  reçue  comprend  celle  i  la- 
quelle ils  avaieni  droit  ;  en  conséquence,  il  est  condamné  à  leur 
en  donner  une  portion  *. 

Pourvoi  par  le  principal  locataire  contre  ce  second  arrêt. 

Pourvoi  des  sous-locataires  contre  le  premier. 

Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  du  second  arrêt.  Il  a  été 
cassé,  non  par  les  motifs  de  droit  qui  donnent  tant  d'intérêt  au 
premier  pourvoi,  mais  pour  une  fausse  appréciation  de  divers 
actes  judiciaires  où  la  Cour  de  Lyon  avait  cru  voir  la  preuve  que 
le  principal  locataire  avait  accepté  la  responsabilité  invoquée 
contre  lui,  et  avait  obtenu  une  indemnité  pour  le  compte  de 


t  Ces  deux  arrêts  sont  rapportés  S.  V.,  57,  2,  537,  mais  ils  ne  sont  pas 
complets  :  on  a  omis,  notamment,  ce  qai  est  relatif  à  l'action  en  responsa- 
bilité formée  contre  le  propriétaire. 
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SOBS-Iocfttaires.  Cette  appréciation,  que  la  Cour  de  cassation  a 
cm  pouvoir  reviser,  ne  soulevait  pas  de  question  bien  délicate. 
Il  est  certain  que,'  quelle  que  soit  la  marche  snivie  dans  la  pro^ 
cédnre^  si  une  partie  se  trouve  recevoir  indemnité  pour  le  pré» 
jndice  éprouvé  par  une  autre^  elle  doit  en  tenir  compte.  Gela 
ne  peut  souffrir  difficulté. 

Ce  qui,  au  contraire^  parait  soulever  des  questions  sérienses, 
c'est  le  pourvoi  formé  contre  le  premier  arrêt. 

Syiiime  ie$  sous-locataires.  —  Nous  ne  pouvons,  disent-ils, 
être  privés  d'indemnité^  nous  dépossédés,  déplacés^  troublés 
dans  notre  commerce  pat  une  eicpropriation  pour  utilité  pu- 
blique. Si,  sans  aucune  Faute  de  notre  part,  nous  sommes  re- 
poussés par  le  jury,  il  faut  que  quelqu'un  soit  en  faute  vià-à-vis 
de  nous,  soit  par  conséquent  t^esponçable  envers  nous,  car  la 
loi  a  dû  pourvoir  à  tous  les  intérêts,  les  sauvegarder  tous. 

L'article  21  de  la  loi  de  1841  est  le  siège  de  la  difficulté;  il  est 
ainsi  conçu  : 

«  Dans  la  huitaine  qui  suit  la  notification  prescrite  par  l'ar- 
»  ticle  15  (notification  du  jugement  d'expropriation),  le  proprié- 
»  taire  est  tenu  d'appeler  et  de  faire  qpnnaitre  à  l'administration 
nies  fermiers,  locataires,  ceux  qui  ont  des  droits  d'usufruit, 
»  d'habitation  ou  d'usage,  tels  qu'ils  sont  réglés  par  le  Code  ci- 
»  vil ,  et  ceux  qui  peuvent  réclamer  des  servitudes  résultant  des 
»  titres  mêmes  du  propriétaire  ou  d'autres  actes  dans  lesquels 
»  il  serait  intervenu;  sinon,  il  restera  seul  chargé  envers  eux 
»  des  indemnités  que  ces  derniers  pourront  réclamer. 

»  Les  autres  intéressés  seront  en  demeure  de  faire  valoir  leurs 
»  droits  par  l'avertissement  énoncé  en  l'article  6,  et  tenus  de  se 
»  faire  connaître  à  l'administration  dans  le  même  délai  de  hui- 
»  taine  ;  à  défaut  de  quoi  ils  seront  déchus  de  tous  droits  à  Tin- 
»  demnité.  » 

Or  nous  ne  sommes  pas,  nous  sous*locataires,  de  ces  auires 
intéressés  dont  parle  la  secondé  partie  de  l'article  21.  Les  sous* 
locataires  sont  des  locataires  :  ils  sont  dans  la  première  partie 
de  l'article  ;  leurs  noms  doivent  être  portés  à  la  connaissance 
de  l'administration,  mais  par  qui? 

Par  le  propriétaire  ?  Oui,  sans  doute.  S'il  n'a  pas  traité  direc- 
tement avec  eux,  il  existe  cependant,  de  lui  à  eux,  des  liens  de 
droit  incontestables.  Le  propriétaire  qui  n'a  pas  interdit  de 
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sous-louer  sait  qu'il  a  pu  être  fait  des  sous-locations  :  il  sait 
qu'il  a  action  contre  les  sous-locataires,  action  directe  même, 
pour  le  payement  de  leurs  loyers;  il  a  privilège  sur  leurs  meu- 
bles ;  il  saura  bien  les  trouver  pour  les  poursuivre  :  qu'il  s'in- 
quiète aussi  de  les  trouver,  de  les  connaître  pour  leur  procurer 
indemnité  pour  la  privation  de  cette  jouissance  qu'ils  tieiuieDl 
de  lui,  médiatement  au  moins. 

Dans  le  système  de  la  loi,  le  propriétaire  est  le  seul  qui  re- 
çoive une  nolificalion ,  qui  soit  rois  en  domeure  de  faire  con- 
naître les  ayants  droit  à  la  jouissance  de  sa  chose.  Pour  cela  il 
a  un  délai ,  un  délai  très-court  sans  doute,  mais  enfin  un  délai  : 
qu'il  en  use,  qu'il  s'informe  s'il  ne  sait  pas,  cela  lui  est  très- 
facile.  S'il  ne  fait  rien,  s'il  se  borne  à  indiquer  le  locataire  prin- 
cipal, lorsqu'il  sait  qu'il  a  permis  les  sous-locations,  lorsqu'il 
peut  savoir,  à  la  seule  inspection  des  lieux,  qu'il  y  a  en  effet  des 
sous-locataires,  il  est  en  faute,  il  est  responsable. 

Mais  si  ce  n'est  pas  lui,  ce  sera  au  moins  le  principal  loca- 
taire. Celui-ci  ne  peut  pas  dire  qu'il  ne  connaît  pas  les  sous-lo- 
cataires :  il  a  traité  avec  eux  directement;  c'est  de  lui  qu'ils 
tiennent  leurs  droits,  leur  jouissance;  il  leur  doit  garantir  cette 
jouissance,  jouissance  effective  et  réelle,  tant  que  l'immeuble 
est  là,  tel  qu'il  a  été  Tobjet  du  contrat;  jouissance  transformée, 
transportée  sur  l'indemnité  qui  sera  allouée  en  cas  d'expropria- 
tion. Il  doit  donc,  lui  le  principal  locataire,  qui  est  un  proprié- 
taire pour  ses  sous-locataires,  il  doit,  ou  les  mettre  à  môme  de 
réclamer  dans  les  délais  utiles,  ou  réclamer  pour  eux,  comme 
étant  leur  garant.  S'il  ne  le  fait  pas,  il  est  en  faute,  il  est  res- 
ponsable. 

Répondre  aux  sous-locataires  qu'ils  sont  eux-mêmes  en  faute, 
qu'ils  devaient  se  présenter  sans  avertissement,  sans  mise  en 
demeure,  dans  le  délai  de  huitaine  fixé  par  l'article  21,  c'est 
méconnaître  l'économie  de  la  loi;  c'est  ranger  les  sous-loca- 
taires dans  la  seconde  partie  de  l'article  21,  tandis  qu'ils  sont 
évidemment  dans  le  première  :'il  suffit,  pour  s'en  convaincre, 
de  comparer  les  rédactions  successives  de  cet  article  dans  les 
lois  de  1810,  de  1833  et  de  1841.  —  Dans  la  loi  de  1810,  la  se- 
conde partie  de  l'article  21  (alors  article  18)  n'existait  pas  :  on 
ne  devait  appeler  à  Texpropriation  que  les  uiufruUiers^  for^ 
mien  ou  locakUres.  Est-il  douteux  que  les  sous-locataires  fus- 
sent compris  dans  ces  tiers  intéressés?  Pourrait-on  soutenir 
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qu'ils  n'avaient  pas  droit  à  une  iudeniDÎté,  pas  droit  à  étro  ap« 
pelësen  cause? 

Quand  la  loi  de  1833,  copiée  en  cela  par  celle  de  1841,  a 
parlé  d'auirtê  intéressés  j  ce  n'est  donc  pas  des  sous-locataires 
qu'elle  a  voulu  parler  :  ils  étaient  dans  la  loi  auparavant.  On  a 
voulu,  la  discussion  en  fait  foi,  pourvoir  aux  intérêts  des  usa- 
gers (en  matière  forestière  :  les  usages  régis  par  le  Code  civil 
sont  dans  la  loi)  ;  des  propriétaires  autres  que  ceux  révélés  par 
la  matrice  cadastrale  ;  des  ayants  droit  à  des  servitudes  procé- 
dant d'autres  titres  que  ceux  passés  avec  le  propriétaire 

Mais  jamais  on  n'a  eu  la  pensée  de  reléguer  parmi  ces  ayants 
droit  inconnusy  auxquels  il  faut  bien  laisser  le  droit  de  se  faire 
connaître,  des  ayants  droit  aussi  conflits  que  des  sous-locataires 
occupant  les  lieux  en  vertu  de  baux  authentiques,  légaux,  obli- 
gatoires pour  tons,  pour  le  propriétaire^  pour  le  principal  loca- 
taire, comme  pour  eux-mêmes. 

Quelle  condition  ferait-on  ainsi  aux  sous-locataires?  Ils  se- 
raient déchus  du  droit  à  toute  indemnité  faute  par  eux  de  se 
faire  connaître  dans  un  délai  fatal  de  buitaine.  Et  ce  délai 
courrait  à  partir  d'un  acte  qu'ils  ne  connaissent  pas,  d'une  no- 
tification faite  au  propriétaire,  d'une  notification  que  personne 
n'est  tenu  de  leur  faire  connaître  ! 

.  Et  pourtant,  quelle  position  plus  intéressante  que  la  leur? 
quelles  indemnités  mieux  méritées?  Le  propriétaire,  lui,  n'a 
rien  à  craindre  :  toutes  les  prévisions  de  la  loi  sont  pour  lui  ; 
il  reçoit  avertissement  sur  avertissement  ;  il  perd  un  revenu 
immobilier,  il  reçoit  un  capital  mobilier  qui  lui  rapportera  da- 
vantage. Le  principal  locataire  risque  bien  peu  aussi  :  la  pro- 
priété détruite,  il  n'aura  plus  de  loyer  à  payer  ;  si  l'expropria- 
tion n*est  que  partielle,  il  obtiendra  une  diminulioihde  loyer  ; 
il  n'a  intérêt  à  une  indemnité  que  pour  obtenir  le  bénéfice  de 
sa  spéculation,  la  différence  entre  le  loyer  qu'il  paye  et  celui 
qu'il  reçoit.  Pour  garantie  de  ce  bénéfice,  il  est  mis  en  cause, 
reçoit  des  offres  de  la  part  de  l'administraiion,  les  discute  de- 
vant le  jury,  et  obtient  une  juste  indemnité.  Mais  les  sous-loca- 
taires, ceux  qui  occupent  les  lieux,  qui  y  ont  fait  des  frais 
d'établissement,  qui  y  ont  fondé  des  industries,  lié  des  rela- 
tions de  commerce  et  de  clientèle,  ceux-là,  personne  ne  sera 
tenu  de  songer  à  eux,  personne  ne  leur  devra  d'avertissenicnl, 
de  notification  ;  et  si  par  hasard  ils  se  présentent  d'eux-mêmes, 
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ils  devront  le  faire  dans  un  délai  fatal^  dans  la  huitaine  d'nne 
signification  faite  à  autrui,  dkns  la  huitaine  d'un  acte  qui  leur 
est  étrange  r! 

£st*il  possible  d'entendre  la  loi  dans  ce  sens? 

Tels  étaient  les  arguments  des  sous^locataires. 

Mépansê  du  propriétaire.  -—  Il  ne  s'agit  pas,  disait  le  proprié- 
taire» de  savoir  si  les  sous-locataires  avaient  droit  à  une  indem- 
nité, mais  si  j'ai  commis  une  faute  quelconque  qui  me  rende 
responsable  vis-à-vis  d'eux.  Pas  fie  faute,  pas  de  responsa- 
bilité :  or  quelle  faute  aurais-je  commise  qui  me  rendrait 
passible  d'une  responsabilité  aussi  lourde,  qui  mettrait  à  ma 
charge  (art.  âl),  toutes  les  indemnités  dues  à  quinze  sous- 
tocataires,  pour  le  déplacement  de  leur  commerce,  pour  pertes 
industrielles,  pertes  de  clientèles,  etc.;  indemnités  qui  peu- 
vent être  énormes,  et  dépasser,  dans  certains  cas,  celle  allouée 
au  propriétaire? 

J'ai  loué  ma  maison  tout  entière  à  un  seul  locataire.  Je  n'ai 
voulu  avoir  affaire  qu'à  lui  ;  je  suis  resté  étranger  à  la  spéco« 
lation  qu'il  a  pu  faire  :  je  ne  connais  que  lui,  je  n'ai  traité 
qu'avec  lui.  La  loi  me  demande  de  faire  connaître  mes  loca- 
taires :  je  n'en  ai  qu'un  ;  je  le  déclare.  J'ai  obéi  à  la  loi  :  on  ne 
peut  me  demander  davantage. 

Voyez,  continue  le  propriétaire,  avec  quel  soin  )a  loi  a  défi- 
ni et  restreint  mes  obligations.  Il  peut  exister  sur  ma  pro* 
priété  des  droits  d^usofruit,  d'usage  et  d'habitation  :  je  dois 
faire  connaître  les  ayants  droit,  mais  seulement  ceux  fondés  sur 
les  règles  du  Gode  civil ,  c'est-à-dire  fondés  sur  des  titres  que 
)e  dois  connaître  ;  .je  ne  suis  pas  obligé  à  indiquer  les  usages 
Ibrestiers ,  parce  que  je  puis  les  ignorer,  s'ils  résultent  de  titres 
anciens  otfde  la  possession.  Pareillement,  pour  les  servitudes, 
je  ne  dois  déclarer  que  celles  résultant  de  mes  titres  (art.  21), 
c'est-à-dire,  des  conventions  passées  avec  moi  ou  dans  les- 
({uelles  je  suis  intervenu.  C'est  là  le  principe  admis  par  la  loi, 
le  seul  qui  justifie  la  pénalité  exorbitante  qoi  me  menace.  La 
loi  n'exige  de  moi  ni  recherches  ni  démarches  pour  m*é- 
clairer  sur  les  concessions  qu'auraient  pu  faire  ceux  avec  qui 
j'ai  traité  :  je  déclare  ce  que  j'ai  Tait,  soit  quant  à  la  jouissance, 
soit  quant  aux  démembrements  de  ma  propriété  :  je  ne  dois 
rien  de  plus.  Légalement,  je  ne  connais  pas  les  sous-locataires; 
je  pourrai  agir  contre  eux,  quand  je  les  trouverai  là,  occupant 
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ma  propriété,  la  loi  iu*y  autorise  ;  mais  je  n'ai  pas  traité  avec 
eux  ;  je  ne  suis  pas  obligé  dé  les  rechercher^  de  les  faire  coi^* 
naître. 

Sans  doute,  leur  position  peut  être  fâcheuse ,  peut-être  y  a- 
t-il  une  lacune  dans  la  loi  à  leur  égard  ;  mais  la  question  est  une 
question  de  responsabilité  :  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  respon*- 
sabilité  de  la  pari  de  celui  qui  a  accompli  la  loi. 

Réponse  du  principal  locataire.  —  Ce  dernier  tient,  par 
d'autres  motifs,  le  môme  langage  que  le  propriétaire.  S'il  y  a 
une  lacune,  une  imperfection  dans  la  toi,  ce  n'est  pas  une  rai- 
son pour  infliger  une  responsabilité  énorme  à  celui  qui  n'a  rien 
négligé,  qui  n'a  commis  aucune  faute  :  or  telle  est  la  position 
du  principal  locataire. 

Il  ne  reçoit  pas  lui,  comme  le  propriétaire,  une  notification 
qui  le  mette  en  demeure  de  faire  connaître  à  l'administration 
ceux  à  qui  il  a  cédé  des  droits  à  la  jouissance  de  Timmeuble 
exproprié.  Il  n'a  appris  que  comme  tout  le  monde  Texpropria* 
tion  y  par  des  affiches,  par  des  publications,  par  des  insertions 
dans  les  journaux  :  il  n'en  sait  pas  plus,  à  cet  égarU,  que  ses 
sons-locataires )  ils  peuvent  veiller  à  leurs  droits  tout  aussi  bien 
qu'il  pourrait,  lui,  les  avertir  de  le  faire. 

Sera-t-il  obligé  de  dénoncer  leors  noms  à  Tadministration 
dana  un  délai  fatal ,  dans  ce  délai  de  huitaine  à  partir  de  la  no* 
tification  faite  au  propriétaire?  Mais  cette  notification  ^  il  ne  la 
connaît  pas,  ce  n'est  pas  à  lui  qu'elle  est  faite,  et  le  propriétaire 
ne  la  lui  a  pas  dénoncée.  Le  premier  acte  qu'on  lui  notifiera,  ce 
sera  l'acte  d'offres  de  l'administration;  et  à  ce  moment,  sans 
doute,  le  délai  de  l'article  21  sera  expiré.  Dans  l'espèce  ac- 
tuelle, il  l'était  depuis  longtemps.  Mais  le  principal  locataire 
n'a  pas  attendu  cette  notification  pour  agir.  Aussitôt  qu^il  a  cm 
savoir  que  l'expropriation  se  poursuivait,  il  a  fait  notifier  à 
l'administration  les  noms  de  ses  quinze  sous-locataires.  Malheu- 
reusement il  était  trop  tard.  Mais  ce  n'est  pas  ma  faute,  dit  le 
principal  locataire  :  ignorant  la  signification  faite  au  proprié- 
taire ,  je  n'ai  pu  être  contraint  d'agir  dans  la  huitaine  de  cet 
acte,  sous  peine  de  responsabilité. 

Que  pouvais-je  faire?  continue- t-il.  <—  Demander  en  mon 
nom  au  jury  l'indemnité  due  aux  sous-locataires?  On  m'aurait 
répondu  que  nul  en  France  ne  plaide  par  procureur.  Je  ne  pou- 
vais, d'ailleurs,  discuter  utilement  les  bases  d'indemnité  dues 
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perBonnelIement  à  des  personnes  qui  étaient  là  devant  le  jury, 
qui  savaient  seules  ce  qui  leur  était  dû,  qui  le  demandaient,  et 
qui  étaient  repoussées  par  une  déchéance  à  laquelle  elles  se 
sont  soumises. 

Que  conclure  de  là?  que  les  sous-locataires  n'ont  pas  oblenu 
l'indemnité  à  laquelle  ils  avaient  droit?  C'est  possible»  mais  à 
qui  la  faute?  —  Que  la  loi  n'a  peut-ôtrepas  prévu  la  position 
particulière  des  sous-locataires,  et  n'a  pas  pris  de  précautions 
propres  à  sauvegarder  leurs  intérêts?  C'est  possible  encore; 
mais  s'il  en  est  ainsi ,  ce  ne  sera  pas  une  raison  pour  déclarer 
responsable  celui  à  qui  aucune  obligation  légale  n'était  im- 
posée^ qui  par  conséquent  n'a  pu  être  en  faute  en  ne  faisant 
rien^  qui  cependant  a  fait,  l'arrêt  le  constate,  tout  ce  qui  était 
en  lui  pour  prévenir  la  perte  éprouvée  par  ceux  qui  l'attaquent 
aujourd'hui. 

Au  pis-aller,  les  sous-locataires,  si  la  loi  les  a  oubliés,  se 
trouveront  forcément  compris,  et  quelle  qu'ait  pu  être  l'inten- 
tion du  législateur,  dans  les  termes  généraux  de  la  secendo 
partie  de  l'article  21  :  ils  feront  partie  de  ces  attires  intére$aéf 
qui  doivent  se  faire  connaître  eux-mêmes,  qui  sont  suffisam- 
ment avertis  par  les  formes  de  publicité  exigées  en  matière 
d'expropriation.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Lyon;  c'est  ce 
qu'approuvent  lesarrêtistes,  tout  en  reconnaissant  que  la  loi 
fait  une  position  bien  dure  aux  sous-locataires,  tout  en  signa- 
lant une  lacune  dans  la  loi,  lacune  qu'il  n'appartient  pas  aux 
juges  de  suppléer  par  leurs  arrêts  ^. 

j4rrêt  de  la  Cour  de  casuUion  (prononcé  le  20  avril  1859, 
après  un  long  délibéré).  — Ce  qui  rend  remarquable  l'arrêt  d^ 
la  Cour  de  cassation ,  c'est  qu'il  se  fonde  sur  des  motifs  tout  à 
fait  nouveaux,  c'est  qu'il  n'adopte  aucun  des  systèmes  plaides 
par  les  psrties. 

La  discussion,  en  effet,  partait  de  ce  point,  qui  paraissait 
convenu,  que  les  sous-locataires  avaient  été  à  bon  droit  re- 
poussés par  le  jury,  devant  lequel  ils  s'étaient  présentés  sans 
que  leurs  noms  eussent  été  notifiés  à  l'administration  dans  le 
délai  de  l'article  21.  On  ne  plaidait  que  sur  la  question  de  savoir 
si  le  préjudice  causé  par  cette  déchéance  était  imputable  à  telle 
ou  telle  personne  :  on  ne  discutait  pas  la  déchéance  elle-même. 

*  Y.  la  note  de  M.  DevlUeneuYe  :  S.  V.,  57,  3,  587. 
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La  Goar  de  cassation  a  Toola  prendre  la  question  de  plus 
haut.  £lle  a  reconnu  et  déclaré  formellement  dans  son  arrôt 
que  lorsque  les  sous-locataires  se  sont  présentés  devant  le  jary, 
aucune  déchéance  n^aurait  d&  leur  être  opposée.  Dès  lors,  on  le 
conçoit,  s'ils  ont  accepté  cette  déchéance  injustement  pronon- 
cée contre  eux,  s'ils  n'ont  pas  attaqué  par  les  voies  légales  la 
décision  qui  leur  faisait  grief,  ils  ne  peuvent  s'en  prendre  qu'à 
eux-mêmes^  et  n'ont  de  recours  i  exercer  contre  qui  que  ce  soit. 
Ceci  est  un  aspect  tout  nouveau  donné  au  procès. 
Nous  devons  dire  que  la  thèse  posée  dans  l'arrêt  est  con- 
forme à  la  jurisprudence,  ou  plutôt  i  la  coutume  suivie  à  Paris, 
là  où  il  y  a  tant  d'expropriations  et  tant  de  sous-locataires.  La 
ville  de  Paris,  cela  parait  certain^  n'oppose  jamais  de  fin  de 
non-recevoir  aux  sous^locataires  qui  se  font  connaître  avant  la 
réunion  du  jury;  elle  les  admet  à  se  présenter  même  pour  la 
première  fois  devant  le  jury,  et  à  réclamer,  sans  autre  forme 
de  procès,  les  indemnités  qui  peuvent  leur  être  dues. 

Certes  on  ne  peut  qu'approuver  une  pareille  manière  de  pro* 
céder.  C'est  suppléer,  de  la  manière  la  plus  équitable,  une  la- 
cune ou  une  imperfection  de  la  loi.  Ou  a  vu  plus  haut^  en  effet, 
combien  il  était  difQcile  pour  les  sous-locataires  d'arriver  en 
temps  utile  à  faire  valoir  leurs  réclamations.  Mais  cette  facilité 
que  leur  accorde  la  ville  de  Paris  n'est-elle  qu'une  faveur? 
Peuvent-ils^  au  contraire^  la  réclamer  comme  l'exercice  d'un 
droit? 

C'est  cotte  dernière  solution  qu'adopte  l'arrêt  que  nous  allons 
citer. 

Selon  cet  arrêta  il  suffit,  pour  sauvegarder  tous  les  intérêts 
qui  se  rattachent  à  la  joumance  de  l'immeuble  exproprié,  que 
le  propriétaire  ait  fait  connaître  à  l'administration  le  nom  de 
son  principal  locataire;  car  ce  principal  locataire  représente 
toute  la  jouissance  et  tout  l'immeuble  :  peu  importe  qu'il  en 
ait  cédé  des  portions  à  des  tiers  qui  ne  sont  que  ses  ayants 
cause,  à  des  tiers  qu'il  peut  représenter  vis-à^vis  de  l'expro- 
priant. Il  pourra  donc,  lui  ou  eux,  à  l'abri  de  la  notification 
faite  par  le  propriétaire  en  temps  utile,  réclamer  devant  le  jury 
toutes  les  indemnités  afférentes  à  la  jouissance,  quelles  que 
soient  les  causes  de  ces  indemnités,  quelles  que  soient  les  per- 
sonnes qui  doivent  les  recueillir  en  définitive. 
Pour  la  mise  en  action  du  droit  que  Ton  reconnaît  ainsi  aux 
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soos-locataires  et  au  principal  locataire,  l'arrêt  impose  à  oehii-ci 
robligation  d'avertir  ceux-là,  de  les  mettre  eu  demeure  de  dé- 
fendre leurs  droits;  obligation  qui  résulte  pour  l|ii,  non  de  la 
loi  spéciale  d'expropriation,  mais  des  principes  du  droit  com- 
mun en  matière  de  bail  ;  car  il  *leur  a  promis  et  garanti  une 
jouissance  paisible,  il  doit  leur  dénoncer  les  troubles  menaçant 
cette  jouissance. 

€'est  en  vertu  de  cette  tbéorie  que  la  Cour  de  cassation  re- 
jette le  pourvoi  des  sous-locataires  :  ils  n'ont  pas  d'action  contre 
le  propriétaire,  qui  a  fait  tout  ce  qu'il  devait  en  notifiant  à  Tad- 
ministration  le  nom  de  son  principal  locataire,  et  qui,  par  cette 
notification,  a  sauvegardé  les  intérêts  de  tous  les  ayants  droit  i 
la  jouissance;  ils  n'ont  pas  d'action  contre  le  principal  loca- 
taire, qui  a  fait,  l'arrêt  de  Lyon  le  déclare,  tout  ce  qui  était  en 
lui  pour  les  mettre  à  même  de  faire  valoir  leurs  droits  ;  ils  n'ont 
de  reproche  à  faire  qu'à  eux-mêmes  ;  car  lorsqu'ils  se  sont  pré- 
sentés devant  le  j&ry,  c'est  à  tort  qu'on  leur  a  opposé  une  dé- 
ehéance  fondée  sur  l'article  21  :  ils  ne  se  sont  pas  pourvus  par 
les  Toîes  légales  contre  la  décision  qui  prononçait  cette  dé- 
chéance; c'est  par  leur  faute  qu'ils  souflrent  préjudice;  ils  ne 
peuvent  s'en  prendre  à  personne. 

M'y  a-t-il  dans  cet  arrêt  qu'une  application,  une  interprétation 
de  la  loi  ? 

N'y  a-t-il-pas  une  addition  à  l'article  21  de  la  loi  du  3  mai 
1841  ;  addition  sage  et  équitable,  nous  le  voulons;  addition  qni 
complète  les  garanties  que  le  législateur  a  voulu  donner  à  la 
propriété,  à  la  jouissance  des  biens  sacrifiés  à  l'intérêt  public, 
mais  addition  enfin  qui  ne  devrait  émaner  que  du  pouvoir  lé- 
gislatif? 

Par  son  arrêt,  la  Cour  prend  l'engagement  de  casser  toute 
décision  de  jury,  toute  ordonnance  de  magistrat-directeur,  qui 
refuserait  d'admettre  la  réclamation  d'un  sous-locataire  se  pré- 
sentant au  moment  même  de  la  réunion  du  jury  d'expropria- 
tion, sans  que  sou  nosn  ait  été  notifié  d'avance  à  l'administra- 
tion, sans  que,  par  conséquent,  il  ait  pu  être  fait  d'offres  ni  de 
demandes  dans  la  forme  voulue  par  la  loi  spéciale.  Or  cette  loi 
veut,  article  23,  que  Tadministration  ne  fasse  d'offres  qu'aux 
intéressés  qui  seront  intervenus  dan»  le  délai  fixé  par  I'oT" 
ticU  21;  elle  veut,  article  39,  que  le  tableau  des  offres  et  des 
demandes  soit  mis  sous  les  yeux  des  jurés  et  serve  de  base  à 
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leor  dâibératioD.  Casser  une  décision  parce  qu'elle  aurait  exigé 
raccomplisseioent  de  ces  formalités^  ne  serait-ce  pas  casser 
pour  observation  trop  rigoureuse  de  la  loi? 

Ce  n'est  pas  tout.  On'pourra,  d'après  l'arrêt,  on  devra  sans 
doute  admettre  la  réclamation  faite  instantanément  devant  le 
jury,  non-seulement  par  les  sous-locataires  pour  leur  intérêt 
personnel 9  mais  par  le  principal  locataire  pour  les  indemnités 
pouvant  revenir  à  ses  sous-locataires.  Ce  système  pourrait  bien 
ne  pas  être  très-facile  à  organiser.  Indépendamment  du  res- 
pect dû  à  la  maxime  que  nul  en  France  ne  plaide  par  procureur^ 
comment  attendre  du  principal  locataire  une  appréciation  juste 
de  dommages  qui  lui  sont  étrangers?  Comment  exiger  de  l'ad- 
ministration,  qu'on  néglige  peut-être  un  peu  trop  dans  ces 
théories,  qu'elle  improvise  une  réponse  juste  à  des  demandes ^ 
improvisées  aussi,  par  des  parties  parlant  et  réclamant  au  ba> 
sard?  N'est-ce  pas  là  ce  que  la  loi  a  voulu  éviter  en  imposant 
des  délais,  des  offres,  des  demandes,  en  édictant  des  déchéances 
qui  peuvent  paraître  dures  à  certains  intérêts  privés,  mais  qui 
font  partie  d'un  ensemble  de  législation  soigneusement  médité 
et  combiné  dans  l'intérêt  général? 

Peut-être  eût-il  mieux  valu  se  borner  à  reconnaître  et  à  pro- 
clamer une  lacune  dans  la  loi ,  et  laisser  au  pouvoir  compétent 
le  soin  de  la  combler.  L'intérêt  des  parties  était  même  en  dehors 
du  débat;  car  on  arrivait  toujours  au  même  résultat,  le  rejet  du 
pourvoi  des  sous-locataires,  soit  par  le  motif  donné  par  la  Cour 
de  Lyon ,  que  dans  le  silence  de  la  loi  les  sous-locataires  n'a- 
vaient de  recours  que  comme  les  autree  ifUéressés  de  la  seconde 
partie  de  l'article  21,  obligés  de  se  faire  connaitre  dans  le  dé» 
lai  légal;  soit  par  le  motif  de  la  Cour  de  cassation,  que  pouvant 
se  présenter  plus  tard,  et  l'ayant  fait,  ils  auraient  dû  attaquer 
par  les  voies  légales  la  décision  qui ,  à  tort,  les  avait  repoussés 
par  fin  de  non-recevoir  et  déchéance.  ^ 

Voici  le  texte  de  l'arrêt  : 

«  Attendu  que  l'indemnité  dont  il  s'agissait  a  été  réglée,  d'une 
»  manière  définitive,  par  une  décision  non  attaquée  du  jury; 
»  qu'aujourd'hui  la  seule  question  est  de  savoir  si  les  sous- 
»  locataires ,  non  admis  à  prendre  part  dans  cette  indemnité, 
»  ont  une  action  en  garantie,  soit  contre  Garnicr,  propriétaire, 
»  soit  contre  Riveron  oncle  et  neveu,  principaux  locataires; 

»  Attendu,  en  ce  qui  concerne  le  propriétaire,  qu'aux  termes 
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»  de  rarticle  21  de  la  loi  da  2  mai  1841^  Il  doit,  dans  les  délais 
»  établis  par  cet  article,  faire  coDoaitre  à  l'expropriant  les  ioca- 
»  taires  de  soo  imitieable;  que  son  obligation  légale  se  borne 
»  là  et  ne  saurait  s'étendre  aux  sou8*locataires,  qu'il  peut  ne 
9  pas  connaître ,  et  avec  lesquels  il  n'a  pas  traité  ; 

»  Que  l'indication  par  lui  faite  du  principal  locataire  sof&t, 
»  d'ailleurs,  à  la  conservation  de  tous  les  iotérôts;  qu'en  efiet, 
1»  l'expropriant»  averti  qu'il  doit  une  indemnité  pour  la  totalité 
»  de  la  jouissance  de  l'immeuble,  ne  peut  plus  opposer  aocune 
»  déchéance  a  la  demande  de  cette  indemnité^  que  cette  de- 
»  mande  soit  présentée  au  nom  du  principal  locataire ,  dans 
»  les  mains  duquel  le  droit  à  la  jouissance  locative  serait  reslé 
»  tout  entier,  ou  que  des  tiers  auxquels  il  aurait  cédé  tout  on 
»  partie  de  ce  droit,  et  qui  ne  sont  que  ses  ayants  cause,  vieil- 
>  nent  se  joindre  à  lui  pour  réclamer  la  part  qui  leur  rerient 
»  dans  l'indemnité  afférente  à  la  totalité  de  la  jouissance  ; 

»  Attendu,  en  ce  qui  concerne  le  principal  locataire,  que 
>»  l'article  21  précité  ne  lui  impose  pas  l'obligation  de  faire 
»  connaître  à  l'expropriant  les  sous-locataires  dans  le  délai 
»  déterminé  par  cet  article  ;  que  cette  obligation  ne  pouvait  pas 
»  lui  être  imposée,  puisque  ce  délai  est  le  plus  souvent  expiré 
»  lorsque  le  principal  locataire  est  lui-même  directement  inter- 
n  pelle  et  mis  en  demeure  par  les  offres  de  l'expropriant;  -^ 
»  que  le  principal  locataire  peut  seulement  alors  indiquer  i 
»  l'administration  les  sous^locations  par  lui  consenties;  qu'il 
»  doit  même,  dans  les  termes  ordinaires  du  droit,  avertir  les 
»  sous-locataires  pour  que  ceux-ci  puissent  intervenir  persoo- 
»  nellement,  et,  toutes  choses  étant  encore  entières,  faire  valoir 
»  leurs  prétentions  ; 

»  Attendu  que  c'est  seulement  dans  les  cas  où  le  locataire 
»  principal  manquerait  à  cette  obligation ,  dérivant  du  contrat 
»  même  du  bail  à  louage^  qu'il  pourrait  être  responsable  visser 
»  vis  des  sous-locataires  de  la  perte  de  leur  indemnité; 

M  Attendu  que,  dans  l'espèce,  les  sieurs  Ri  veron  avaient  mis 
»  leurs  sous-locataires  à  même  d'exercer  leurs  droits  à  une 
»  indemnité;  que  s'ils  en  ont  été  privés,  c'est  par  une  décision 
»  dont  ils  n'ont  pas  demandé  la  réformation  par  les  voiea  lé- 
»  gales; 

»  D'oili  il  suit  qu'en  refusant,  dans  l'état  des  faits,  d'accueillir 
>»  Taction  des  sous-locataires ,  soit  à  l'égard  du  propriétaire , 


BXAlIBlt  DOCTItmAL.  40d 

»  soit  à  l'égard  du  principal  locataire ,  i'arrôt  attaqué  n'a  ^iolé 
«aucune  loi; 
»  Par  ces  motifs,  la  Gotir  rejette  les  quatre  pourvois.  » 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  sans  trop  insister  sur  les  observations 
dont  nous  avons  cru  devoir  accompagner  cet  arrêt,  il  existe; 
il  a  été  rendu  après  mûre  délibération,  et  nous  le  croyons  des- 
tiné à  faire  jurisprudence;  car,  sans  doute,  la  Cour  de  cassation 
croira  devoir  le  maintenir  ei  en  déduire  toutes  les  conséquences 
logiques.  11  faut  donc  que  chacun  se  tienne  pour  averti  : 

V  L'administration  et  les  compagnies  de  chemins  de  fer,  de 
suivre  l'exemple  que  donne,  dit-on,  la  ville  de  Paris,  en  admet- 
tant les  8ous*locataires  à  se  présenta  devant  le  jury  d'expro- 
priation ,  sans  exiger  d'eux  la  notification  préalable  prescrite 
par  l'article  21  de  la  loi  du  3  mai  1841  ; 

2*  Les  principaux  locataires,  de  se  tenir  en  éveil  sur  la  mar- 
che des  expropriations  ;  de  donner  à  leurs  sous-locataires  un 
avertissement  qui  les  mette  en  demeure  de  faire  valoir  leurs 
droits;  de  se  présenter,  au  besoin,  dans  leur  intérêt,  et  de 
réclamer  toutes  les  indemnités  afférentes  à  la  jouissance  des 
lieux  expropriés; 

3*  Les  sous-locataires,  enfin,  de  surveiller  avec  soin  la  prO"- 
cédure;  de  se  faire  connaître,  s'il  leur  est  possible,  dans  le  délai 
de  l'article  21,  afin  d'obtenir  les  offres  de  l'administration  et  le 
temps  suffisant  pour  les  méditer  et  y  répondre;  sinon,  d'inter- 
venir au  plus  tard  devant  le  jury,  et  d'y  exposer  leurs  réclama- 
tions, qu'ils  seront  toujours  mieux  en  état  de  justifier  que  qui 
que  ce  soit. 

II  ne  faudrait  pas,  au  surplus,  s'exagérer  les  dangers  de  l'état 
actuel  des  choses.  L'intérêt  privé  est,  d'ordinaire,  assez  vigilant, 
et  il  est  rare  que  le  bruit  d'une  expropriation  ne  frappe  pas 
toutes  les  parties  intéressées;  il  est  rare  que  toutes  ne  viennent 
pas,  en  temps  utile,  exposer  leurs  griefs  et  leurs  prétentions. 
Depuis  bien  des  années  que  fonctionnent  nos  lois  d'expropria- 
tion, c'est  la  première  fois  que  se  présente  la  question  qui  a 
occupé  la  Cour  suprême.  Peut-être  diminuerait-on  encore  les 
chances  de  préjudice,  si  l'on  prenait  l'habitude  d'exécuter  tex- 
tuellement l'article  21  de  la  loi  d'expropriation. 

Cet  article,  en  effet,  veut  que  le  propriétaire  appelle  et  fasse 
connaître  à  l'administration  les  fermiers^  locataires,  etc.  Dans 
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la  pratique,  on  a  mis  de  côté  oelie  obligation  d'appeler  les  tiers 
intéresséfl,  et,  dans  les  cas  ordinaires,  il  n'y  a  pas  d'inccové- 
nient  à  cette  omission  ;  le  locataire,  notifié  à  l'administration , 
reçoit  des  offres,  est  par  coDséquent  appelé  an  débat,  se  trouve 
nécessairement  partie  au  procès;  il  n'a  pas  à  se  plaindre,  tons 
ses  droits  sont  saufs. 

Mais  quand  il  n'est  pas  seul  intéressé,  quand  il  peut  aToir  à 
appeler  i  son  tour  d'autres  parties,  ne  serait*il  pas  bon  que  l'on 
eommençàt,  vis-à-vis  de  lui,  par  remplir  cette  formalité»  qui, 
après  tout,  est  positivement  ordonnée  par  la  loi  ? 

Si  le  propriétaire,  qui  a  un  délai  de  huit  jours,  notifie  à  son 
principal  locataire  l'avertissement, qu'il  a  reçu,  celui-ci  saura 
quel  est  le  point  de  départ  du  délai  fatal  ;  il  pourra,  en  se  bâtant, 
profiter  lui-môme  de  ce  délai ,  faire  connaître  en  temps  otik 
ses  sous-locataires,  obliger  ainsi  l'administration  à  leur  faire 
des  offres ,  et  par  là  empêcher  de  naître  cette  question  si  grave, 
si  difficile,  et  dont  la  solution  pourra  bien  ne  pas  satisfaire  tous 
les  esprits. 

C'est  un  dernier  conseil  que  nous  donnons  aux  parties  inlé- 
ressées.  SÉVIN. 


DE  IMPOT  SUR  US  SUOGESSIONS  6HEZ  LES  BOIAIIS. 

Par  M.  M  VÀLftOGKa  Als,  docteur  en  droit ,  avocat  à  la  Goor  impériale. 

L'impôt  sur  les  successions  n'est  chez  nous  qu'une  partie 
d*un  grand  système  de  droits  perçus  par  l'État  sur  les  muta- 
tions. Rome  n'eut  jamais  un  tel  système,  mais  quelques  genres 
de  mutations  furent  taxés  par  des  lois  spéciales  K  C'est  ainsi 
qu'une  taxe  du  vingtième  fut  établie  sur  les  successions. 

Le  tribut  que  les  successions  payent  à  notre  (Uc  ne  vient  point 
de  la  vicesima  romaine.  Mais,  à  défaut  de  lien  historique,  il  y 
a  un  rapport  de  ressemblance  qui  éveille  Tattention.  Je  me  pro- 
pose de  rechercher  comment  Rome  fut  conduite  à  l'établisse- 
ment de  cet  impôt  et  comment  elle  Toi^ganisa  ^ 

*  y.  Durean  de  la  Malle,  Économie  poUt,  des  'Romains,  lî,  46S  et  saiT. 

*  Ce  sujet»  toaebé  d'une  manière  acoesaoire  par  les  diters  aiteon  qui 
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s  1 .  —  Origine  de  l'Impôt. 

On  lit  dans  Dion  Gassins  que  iMmpôt  sur  les  successions  fut 
établi  une  première  foià  avant  Auguste^  puis  aboli,  et  qu'Auguste 
ne  fit  que  le  rétablir  ^  Avant  d'arriver  à  Tépoque  d'Auguste ,  it 
faut  donc  jeter  un  coup  d'œil  en  arrière  pouk*  rechercher  à  quelle 
époque  se  rattache  ce  premier  établissement  de  Fimpôt  auquel 
fait  allusion  Dion  Cassijus. 

On  a  coutume  de  faire  remonter  l'impôt  sur  les  successions  à 
la  loi  Voconia,  de  l'an  de  Rome  585.  On  se  fonde  sûr  le  passage 
suivant  de  Pline  le  Jeune ,  dans  le  panégyrique  de  Trajan  i 
«  Locupletabant  etfiscum  etaerarium  non  tam  Voconiae  etluli» 
leges  quam  roàjestatis  singulare  et  unicum  crimen  eorum  qui 
crimine  vacarent*.  »  Par  cette  expression  Juliœ  legei,  Pline, 
dit-on,  entend  désigner  la  loi  Julia  de  ticesima  hœreditatiumf 
qui,  sous  Auguste,  établit  l'impôt  sur  les  successions.  Or^  à 
côté  de  cette  loi  Julia,  Pline  mentionne  la  loi  roconîa.  N'en 
doit-on  pas  conclure  que  la  loi  Fomnia  contenait  des  disposi- 
tions analogues  à  celles  de  la  loi  Julia  de  vîcesima?  Je  ne  sau- 
rais me  rendre  à  cette  opinion;  je  la  trouve  arbitraire  et  inad- 
missible :  arbitraire ,  car  rien  ne  prouve  que  Pline  ait  VDiilu 
parler  ici  de  la  loi  Julia  de  vicesima  plutôt  que  de  la  loi  Juliû 
de  maritandis  ordinibu» ,  refondue  ensuite  dans  la  loi  Papia 
Poppœa,  et  relative  aux  dispositions  caduques;  inadmissible, 
car  si,  comme  on  le  prétend,  la  loi  J^octmia  avait  établi  l'impôt 
sur  les  successions ,  elle  eût  été  remplacée  par  la  loi  Julia  de 
vicesima»  Or,  Pline  parle  ici  de  deux  lois  persistant  l'une  à  côté 
de  l'autre  et  enrichissant  simultanément  le  fisc.  Pour  expliquer 
le  passage  de  Pline,  il  nous  suffira  de  supposer  que  les  pres- 
se sont  oceopés  des  finimces  Fomaines ,  a  donné  liea  à  deux  monographies» 

Une  première  {De  Vimpôt  du  vingtième  sur  Ut  successions,  Paris,  ITCGJ 
est  due  à  BoDchaod,  auteur  d'un  grand  travail  sur  la  loi  des  Douze  Tables  : 
on  trouve  dans  les  deux  ouvrages  beaucoup  d'ërudltioD ,  elle  est  même  pro- 
diguée, mais  peu  de  critique. 

Le  même  sujet  a  été  repris  de  nos  jours  par  un  savant  allemand,  H.  Ba- 
chofen,  dans  ses  Àusgetcàhlte  Lehren  des  rbmischen  Civilrechts  (BonD,1848). 
C'est  l'œuvre  d'un  romaniste  distingué^  mais  son  exposition  n'offre  pas  la 
locidité  désirable. 

J'ai  cru  qu'après  ces  travaux  il  restait  encore  quelque  chose  à  faire. 

^  Dio  Cass.^  LVf  26. 

*  Pltn.,  Panégyr.^  c.  43. 
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criptions  de  la  loi  Voconia  étaient  aanctionnées  par  une  dispo- 
sition fiscale  resiée  inconnue  ^.  Cette  idée  admise,  on  comprend 
que  Pline  mentionne  à  côté  de  la  loi  Foamia  une  loi  JuUa, 
C'est,  selon  toute  apparence^  la  loi  Julia  de  tnaritandis  ordmi'' 
bus,  qui,  comme  la  disposition  de  la  loi  F'ocania  dont  nous 
venons  de  parler,  faisait  profiter  le  fisc  de  certaines  incapacités. 
Voilà,  selon  moi^  rexplicalion  la  plus  probable  du  passage  de 
Pline. 

Ce  n'est  donc  pas  dans  la  loi  Focania  qu'il  faut  rechercher 
l'origine  de  l'impôt  sur  les  successions.  Cette  origine  n'apparaît 
que  bien  plus  tard. 

Appien  rapporte  qu'en  rannée  714  les  triumvirs,  pour  sub- 
venir aux  frais  de  la  guerre  contre  Sextus  Pompée,  établirent, 
par  un  édit ,  un  droit  proportionnel  sur  les  dispositions  testa- 
mentaires*. C'est  dans  cet  édit  de  714  que  je  vois  le  premier 
établissement  do  l'impôt  dont  parle  Dion  Cassius. 

La  mesure  des  triumvirs  prit  fin  avec  la  guerre. 

Sous  Auguste  eut  lieu  ane  complète  réorganisation  de  cet 
impôt. 

Les  finances  étaient  dans  un  état  déplorable;  c'était  le  résal- 
tat  inévitable  de  longues  années  de  guerres  civiles  pendant 
lesquelles  chaque  parti  avait  sacrifié  à  ses  besoins  du  moment 
les  ressources  de  TÉtat.  Les  charges  ne  faisaient  pourtant 
qu'augmenter.  L'armée  permanente,  établie  par  Auguste,  pesait 
lourdement  sur  le  trésor.  Auguste  dut  travailler  à  remettre 
l'ordre  dans  les  finances  et  à  assurer  à  l'État  des  revenus  régn- 
liers^  proportionnés  à  ses  dépenses.  Dans  ce  but ,  il  fit  faire 
dans  les  provinces  de  grands  travaux  de  cadastre  et  de  recen- 
sement, destinés  à  donner  une  nouvelle  et  meilleure  assiette  i 
l'impôt  direct  '.  Mais  ritalie  jouissait  d'une  immunité  très-com- 
promettante pour  le  trésor.  A  la  suite  de  la  guerre  de  Macé- 

«  M.  de  Savlgny,  qui  parait  astei  disposé  à  expliquer  ainsi  le  passage  éê 
Pline,  s'arrête  devant  cette  considération  qa*on  ne  trouve  aucnn  Uidiee 
qu'une  pareille  disposition  ah  existé  dans  la  loi  Vooonla  (f^ermùchu  Schrif" 
ten;  Berlin,  1&50,  p.  44l>  note  1).  L'indice»  le  voilà. 

*  Appian.,  Y,  67.  —  C'est  à  l'occasion  de  cet  édit  qae  parait  avoir  été  porté 
le  plébiscite  appelé  lex  Fakidia.  Dion  Cassius  rattache  la  falcidle  à  cette 
même  année  714  (XLVIII,  33);  et  on  comprend,  en  effet,  que  du  momoit 
où  on  assujettissait  à  l'impôt  les  dispositions  testamentaires^  il  fallait  empê- 
cher ces  dispositions  de  s'éyanoulr  par  la  désertion  du  testament. 

*  Casslodore,  Yar.,  Ill,  63. 
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doîne ,  en  l'an  587  do  Rome ,  le  peuple-roi  avait  trouvé  qu'il 
avait  assez  de  sujets  pour  rejeter  sur  eux  le  fardeau  de  l'impôt 
et  ne  plus  le  payer  lui-môme.  Le  privilège  que  Rome  B*était 
ainsi  attribué  devint  commun  à  toute  l'Italie  ^  lorsque  la  guerre 
sociale  l'eut  assimilée  à  Rome.  Il  est  vrai  qu'en  711  les  trium- 
virs imposèrent  Rome  et  l'Italie.  Hais  ce  fut,  comme  Tédit  de 
714  dont  je  viens  de  parler,  un  expédient  financier  d'une  portée 
passagère;  et  c'est  bien  à  tort  que  quelques  savants  ont  pré- 
tendu que  l'immunité  de  l'Italie  aurait  pris  alors  fin  pour  tou- 
jours. 

Auguste  trouva  un  moyen  de  mettre  Rome  et  l'Italie  à  contri- 
bution, en  établissant  un  droit  de  mutation  sur  les  successions 
descitoyenSfdroit  du  vingtième (tTice^'ma  hœrediiaUum) qu\  équi- 
vaudrait  à  peu  près  à  l'impôt  direct  dont  l'Italie  était  afiranchie. 
César  avait  peut-être  déjà  eo  cette  pensée.  Auguste  se  prévalut 
de  ses  intentions  exprimées  dans  les  papiers  qu'il  avait  laissés  ^ 
Ce  projet  n'en  rencontra  pas  moins  de  grands  obstacles.  L'or- 
dre parut  un  moment  compromis  dans  Rome.  Auguste  prit  un 
biais  en  invitant  le  sénat  i  chercher  d'autres  moyens  de  faire 
face  aux  dépenses  publiques  *.  On  n'en  put  trouver  ancun  qui 
ne  suscitât  une  foule  d'objections.  Auguste,  pendant  ce  temps, 
faisait  commencer  sur  divers  points  de  l'Italie  des  travaux  de 
cadastre  qui  montraient  en  perspective  le  rétablissement  d'un 
impôt  direct,  c'est-à-dire  l'abolition  d'une  immunité  à  laquelle 
on  tenait  par-dessus  tout.  Auguste  sut  ainsi  vaincre  la  résistance 
a  son  dessein ,  et  l'impôt  des  successions  prit  place  pour  plu- 
sieurs siècles  dans  le  budget  de  l'empire»  oi^  il  figura  comme 
un  des  revenus  spéciaux  de  Vcerarium  mUUare  *• 

»  Dio,  LV,  Î5. 

t  V.  Dio,  iUd. 

*  y.  Dio,  ihid.t  «n  fine»  -*  Cette  caisse  militaire,  à  laquelle  fat  spéciale- 
ment affecté  l'impôt  sur  les  saccosslODs,  avait  été  fondée  par  Auguste  pour 
subvenir  à  Tentretien  de  Tannée  permanente  qn'il  établit.  (V.  Dio,  LII^  27, 
28.  —  Sneton.,  in  Oeiamo  Cxtare,  c.  49.)  Auguste  dota  cet  xrarium,  comme 
premier  capital,  de  1,700,000  sesterces  {Monum*  Anc^.^  1. 111^  1^  35];  il  Ven- 
richit  de  fortunes  confisquées  (Dio,  LV^  32];  et  de  plus  il  lui  donna,  dans 
l'année  même  de  sa  fondation,  comme  source  régulière  de  revenus,  l'impôt 
sur  les  successions. 
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$  2.  —  Orgaiiisation  de  Timpdi  mus  Auguste. 

L'impdt  sur  les  SQCcesstoDB  fut  ainsi  établi,  en  l'an  7S9  de  la 
fondation  de  Rome ,  par  une  loi  JuUa,  le  plus  sonTent  appelée 
lex  vicesima  kœreditaHum  ^ 

Le  texte  de  cette  loi  ne  nous  est  pas  parvenu ,  et  on  est  ré* 
duit,  pour  en  retrouver  les  dispositions,  à  rassembler  une  foalé 
de  documents  épars.  On  les  trouve  surtout  dans  Thistoire  de 
IMon  Gassius  et  dans  le  panégyrique  de  Trajan  par  Pline  le 
Jeune,  les  lostitutes  de  Galus  et  les  sentences  de  Paul*.  Les 
compilations  môme  de  Justinien  offrent  anssi  quelques  res- 
sources. Le  Code  ne  mentionne  l'impôt  du  vingtième  que  pour 
te  déclarer  aboli  \  Mais  le  Digeste  cite  deux  jurisconsultes  qui 
auraient  commenté  la  loi  futiavieerimay  Aulus  Ofllius  et  iEmi- 
lius  Macer^  et  s'il  ne  nous  a  rien  laissé  du  premier,  au  moins 
sur  notre  matière^^il  nous  a  conservé  du  second,  JEmilins  Macer^ 
cinq  fragments  du  commentaire  en  deux  livres  que  ce  jaris- 
consulte  avait  composé  sur  la  lex  meeiima  hœreiiicUnan.  Ce 
sont  les  fragments  68,  ad  hg.  Fakiâ.^  fr.  37,  De  reiigiéris; 
fr.  154,  Deverb.  signifie.;  fr.  7,  Qui  iesktm.  'foc.  po9f,;  fr.  13, 
De  traneaeL  Quelques-uns  de  ces  fragments  offrent  besnconp 
d'intérêt.  Nous  les  expliquerons  en  leur  place  *. 

Le  sujet  se  divise  naturellement  en  deux  parties.  Je  parferai 
d'abord  de  l'assiette  de  Timpét,  puis  de  sa  perception. 

I.  Asmttedc  Vimpôt,  —  L'édit  de  714  n'avait  eu  en  vue  que 
les  dispositions  testamentaires.  La  loi  Julia,  au  contraire,  8'a|>- 

*  Dion  Casslqs  place  rétablissement  de  l'impôt  sous  le  consolât  de  M.  iEmi- 
liUB^  auquel  succéda  Lépide  dans  la  même  année,  et  de  L.  Arrontius  (LY, 
35).  Or,  si  l'on  se  reporte  aax  fastes  consalaires,  on  voit  que  M.  Anlllbs  et 
L.  Arruntius  étalent  consnls  en  Tan  759.  (Y.  Plghius,  t.  XI  Thn&m.  sMîf. 
r«M.,  p.  2H.) 

>  Daiiales5eAleiiMa4eP8al,l«titie6du  Ufre  lY  forte  pour  mbtiqse  fit 
«tcejtma.  Mais  Piml,  sous  ee  litre,  se  a'oecope  que  de  l'ouipertuTe  dfls  tasis* 
ments,  qsi ,  eemms  nona  te  verrons,  se  lattaefaatt  à  la  viœêima* 

>  L.  a,  C.  De  êdicto  4tv.  tfod.  MUndo..^  Qola  et  vioesiina  hflOisâltBtiAaK 
sestra  reeessll  republiea. 

^  Le  fr.  2,  S  44,  Ih  eri^.  jurit»  nosa  dit  senlament  eeei  x  «  De  legitai  vif^ 
cesima  primus  conscripsit.  » 

■  On  peut  encore  citer,  comme  se  rapportant  à  notre  matière,  les  textes 
sulYants  :  Fr.  32,  De  jure  fini;  L.  2,  au  G.,  De  traneacU;  L.  1,  an  C,  Dt 
uturii  rei  jwUcator.  Mais  ces  textes  n'offrent  guère  d'intérêt 
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pliquait  aux  successions  soit  légitimest  soit  tesUmeotaires  ^  Il 
est  même  fort  probable  qu'elle  ne  laissait  pas  de  côté  les  do- 
nations  à  cause  de  mort  qui,  sous  beaucoup  de  rapportSi  furent 
assimilées  aux  legs*. 

L'impôt  du  vingtième  n'était  exigé  qt\fi  des  citoyens  romains. 
Cette  limitation  concordait  avec  le  but  de  la  loi»  Comme  je  l'ai 
dit,  Auguste  se  proposa  de  frapper  Rome  et  l'Italie  d'une  chaire 
qui  compenserait  Timpôt  direct  payé  par  les  provinces.  C'est 
ce  qui  résulte  aussi  de  divers  passages  de  Pline  le  Jeune  dans 
le  panégyrique  de  Trajan  '•  Ainsi  s'explique  le  motif  prêté  par 
Dion  à  Caracalla  quand  il  donna  à  tout  l'empire  le  droit  de  cité. 
Il  s'agissait  de  soumettre  les  provinciaux  à  certains  impôts» 
particulièrement  à  la  tieninuL  hœrediiatîmm,  (Dio,  LXXVII,9.) 

Quelques  successions  furent  affranchies  de  ce  droit  de  muta* 
tien.  Dion  rapporte  que  la  loi  Julia  avait  excepté  de  ses  dispo* 
sitions  les  successions  des  proches  parents  et  celle  des  pauvres, 
wv  ledlvo  ou'f)fs>'£ûv  H  nui  icsvt^'wv  ^.  Quelle  était,  an  juste^  la  portée 
de  ces  deux  exceptions  ? 

Parlons  d'abord  de  la  seconde.  QnsfauUil  entendre  par  celte 


*  Beandotn,  aneien  eommentatêor  de  la  lel  liiHa  l^wtUêHwïù,  penche  à 
tnltt  que  les  legs  étalent  dispeniés  de  l'impôt,  parce  qu'il  n*est  Jamais  tett 
menUon  que  des  hérédités  «  vicesima  hxrediiatiuwi*  •  C'est  ane  erreur  é? i- 
dente.  Si  les  legs  avaiejit  été  dispensés  de  l'impôt,  il  eût  été  singulièrement 
restreint,  car  11  ne  restait  souvent  à  l'héritier  que  la  quarte  falcidle.  Il  y  a 
d'ailleurs  snr  ce  point  des  textes  positifs.  Le  testament  de  Dasnmlas,  restl- 
tné  par  Rudorff  et  M.  Labonlaye,  porte  ce  qui  suit  :  <  Hoe  amplins  qnlsqols 
milii  hères  heredesve  erlt  eruatTO  eum  eosque  rogo  fldelqoe  ejns  eomm- 
qne  committo  nt  qnfficumqne  hoc  testamento  cuiquam  iidi  Ugavi^  ea  vicen- 
simis  omnibus  modis  libèrent  »  (V.  Rev,  de  Ug,,  1S4.S  1I>  P*  273.) 

*  lA  loi  Parla  mettait  sur  la  même  ligne  les  lep  et  les  donations  k  cause 
de  mort  (Gains,  II,  23S,  226.)  —  Les  dispositions  de  la  loi  Julia  et  Fapia  sar 
la  capacité  de  recevoir  devaient  s'appliquer,  suivant  un  séoatns-consulte, 
aux  donations  à  cause  de  mort  de  la  même  manière  qu'aux  legs.  (D.,  89,  $, 
fr.  86,  pr.,  et  37,  pr.)—  Les  dispositions  de  la  loi  Falcidia,  d'après  une  con- 
stitution de  l'empereur  Sévère,  leur  étaient  applicables.  (Cod.,  8,  57, 2.) 

*  V.  PUn.,  Pofieyyr.,  37.  —  Pline,  à  propos  de  l'exception  faite  en  faveur 
an  plus  proches  parents,  exception  dont  Je  parlerai  plus  bas,  s'exprime 
ainsi  I  «  Baec  mansuetudo  legis  vetcribus  servabatur.  NoTi  seu  per  Latium  in 
civitatem,  seu  beneflolo  princlpis  venissent,  nisi  simul  eognationis  Jura  im- 
petraMont,  allenissimi  îiabebantur  quibus  conjunctissimi  fuerant  >  11  r^ 
suite  bien  de  là  que  l'impôt  ne  s'appliquait  qu'à  ceux  qui  jouissaient  du  droit 
de  cité. 

«  Dio,  LY,  35. 
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éx pression  :  successions  des  pauvra?  Les  successions  dont  il 
est  ainsi  parlé  paraissent  avoir  été  celles  au-dessous  .ie  cent 
mille  sesterces.  Nous  voyons^  en  effet,  qu'au  temps  d'Auguste 
on  considérait  comme  minimes  les  successions  inférieures  à  ce 
taux.  La  loi  Papia  Poppœa,  par  exemple,  accorde  au  patron  le 
droit  de  venir  en  concours  avec  les  héritiers  siens  de  Tafliran- 
chi  pour  une  part  virile,  à  moins  que  le  défunt  n'ait  laissé 
plus  de  deux  enfants  ou  un  patrimoine  valant  moins  de  cent 
mille  sesterces  ^ 

En  ce  qui  touche  l'autre  exception  signalée  par  Dion ,  il  y 
a  plus  de  difBculté.  Dion,  dans  un  autre  passage,  désigne  les 
parents  dispensés  de  l'impôt  par  cette  expression  :  «évo 
irpoai{xovTe<  (LXXVII^  9).  Mais  il  n'en  résulte  guère  d'éclaircis- 
sement; il  reste  toujours  à  savoir  quels  étaient  au  juste  les 
parents  compris  sous  ces  deux  expressions  :  ^dbvu  oufifcviTc, 
«évo  npotfijxovttc.  Différents  systèmes  ont  été  présentés  :  c'é- 
taienty  suivant  les  uns,  les  héritiers  siens*;  suivant  les  autres, 
les  agnats*;  suivant  d'autres,  les  decem  personm  que  le  préteur 
appelait  à  la  possession  de  biens  avant  le  mannmisseur  étran- 
ger *;  suivant  d'autres,  enfin,  c'étaient  les  cognats  exceptés  par 
la  loi  Furia^,  c'est«à-dire  les  cognats  des  six  premiers  degrés, 
et  au  septième  les  enfants  des  petits-cousins  *•  Peut-être  est-il 
téméraire  de  prendre  parti  pour  l'une  ou  l'autre  de  ces  hypo- 
thèses; cependant  j'incline  à  penser,  pour  des  raisons  que  je 
donnerai  plus  bas  (p.  509),  que  les  personnes  exceptées  par  la 
loi  Jnlia  étaient  les  d$cem  personœ. 

La  loi  Julia  faisait-elle  d^autres  exceptions  7  On  a  préteodo 
que  les  legs  faits  aux  temples  des  dieux,  et  en  général  tous 

^  Gatus,  III,  S  42 Cantam  est  entm  es  lege  (Papla),  nt  ex  bonis  c^os 

qai  sestertiornm  nammoram  ceatom  milliom  plurisTe  patriDKmiom  ndl- 
qoerit  et  pandores  qnam  très  llberos  habebit,  sive  is  testamento  facto»  siva 
Intestat  mortuus  erit,  virlUspars  patrono  debeator. 

*  Manzano,  c  23. 

*  SpaDheim,  Orb.  BotMn.,  II,  c.  4.  Lôndln.,  1708,  p.  20&. 

^  Radorff,  Dos  teztament  ûêt  Dasurniva,  (Savigny's  ZeiUehHft,  tl  XII, 
p.  38S.)  ^  Les  deeem  persanx  se  trouvent  énumérées  aax  Institotes,  lll,  IX, 

jj  3  : Sont  autem  decem  person»  b»  :  pater,  mater,  avos,  avla,  tam 

paterni  quam  materai  :  Item  flilos,  fiUa^  nepoB,  neptis,  tam  ex  fliio  quam  ex 
Alla  !  frater,  soror,  slve  oonsangninel  sunt,  slve  uteriDl. 

»  Klenze  :  Savigny's  ZHUchrift,  t.  YI,  p.  60-67. 

*  Faite  frag.t  S  301 Sic  et  lex  Parla  scrlpta  eet,  co  amplias ,  qiiod  Ula 

Icx  sex  gradtts  et  anam  pareonam  ex  septimo  grado  exeeplt»  iobrlno  natuii. 
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ceux  faits  ad  pias  causas ,  devaient  être  acquittés  par  Théritier 
sans  déduction  de  l'impôt^  et  qu'ainsi  les  temples  des  dieux, 
les  ëtablisseroenta  de  bienfaisance  jouissaient  d*une  vérilable 
ioQrounité. 

On  s'appuie  pour  le  soutenir  sur  deux  inscriptions  recueillies 
à  Exija  en  Espagne  sur  les  murs  de  l'église  Saint-François. 
Nous  voyons  dans  ces  deux  inscriptions  que  Théritier  a  érigé 
une  statue  pour  obéir  à  la  volonté  du  testateur,  et  il  y  est  dii 
qu'il  Ta  fait  sans  aucune  déduction  du  vingtième,  Mite  ulla  de- 
ductione  K  On  a  vu  là  une  formule  de  style  pour  tous  les  legs  de 
cette  nature,  et  on  en  a  conclu  qu'ils  étaient  exempts  de  l'im- 
pdf.  Il  est  facile  d'apercevoir  qu'au  contraire  il  s'agit  de  deux 
cas  exceptionnels.  Dans  l'un  l'ixéritier  n'a  fait  qu'exécuter  la 
volonté  du  testateur  qui  lui  avait  ordonné  d'ériger  la  statue 
sans  retenir  le  montant  de  l'impôt  *,  dans  l'autre  c'est  une  libé- 
ralité qu'il  fait  volontairement  en  acquittant  le  legs  sans  déduire 
l'impôt.  Le  soin  qu'on  a  pris  de  dire  que  le  vingtième  n'avait 
pas  été  déduit ,  prouve  évidemment  qu'en  principe  l'héritier 
était  autorisé  à  le  retenir,  et  que  par  conséquent  il  avait  eu  à  le 
payer. 

Dans  les  cas  où  il  y  avait  liieu  à  la  perception  de  l'impôt  du 
vingtième,  cet  impôt  ne  se. déterminait  pas  d'après  toutes  les 
valeurs  laissées  par  le  défunt. 

Auguste  ordonna  qu'on  déduisit  les  frais  de  funérailles.  —  La 
loi  parait  s'être  servie  à  cette  occasion  de  l'expression  etimp- 
Êus  funeris  que  le  jurisconsulte  Macer  explique  dans  un  passage 
de  son  commentaire  rapporté  au  Digeste'.  Cette  déduction  des 
frais  funéraires  conduisit  le  fisc  à  en  prendre  connaissance  et 

>  Voici  les  deux  Inseriptions  : 

P.  Nomerlus  •  Martlalie  •  Astigitanus  •  Seviralis .  SIgnum  .  Panthei .  Tes* 
tamento  •  Fieri  .  Ponique  .  Ex  .  Argentl  •  Ubris  •  G .  Sine .  Uila .  Dedae- 
tione .  Jasait.  (Gniter,  1, 6.) 

Cœciita  •  Trophime  .  Statoam  •  Pietatis  .  Testamento  .  Sac .  Ex .  Arg. 
P .  G .  Sao  :  Et  •  Gsecllii .  Silonis  .  Mariti .  Sul .  Nomine .  Poni .  Jusslt .  D . 
Gceilius .  HospiUlis  .  Et .  Gsciiia .  D  .  F  •  Materna .  Et .  Gscilia .  Philete  . 
Hcredes  .  Sioe .  Ulla  .  Dedoctione  •  XX .  Posuer.  (Manzano,  p.  S3.) 

>  Boucbaut^  D»  Vimpôt  du  vingtième  tur  Us  sucawiùnsy  p.  69.  Paris,  176e. 
*  Maoer,  lib.  I,  ad  Ugem  XI  hsBreditatium.  «  Funeris  sumplus  aoeipftur, 

qnidquid  corporis  caasa,  velut  unguentoium ,  erogatum  est  :  et  si  qua  vec- 
tigalia  sunt,  vel  saroopbagi,  et  vectura.  Et  quidquld  corporis  causa,  anteqaam 
sepeliatur, consamptam est,  funeris  impensam  esseexistimo.  >  (D«,  (r.  37,  l>e 
rêUg.,yA,Vl\.) 
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à  apprécier  b'îIb  n'étaient  point  excessifs.  Aussi  vojods-dobs 
les  publicaios  auxquels  avait  été  affermé  l'impôt  du  vingtièoie 
exercer  une  surveillance  sur  les  funérailles.  Pline  dans  son 
panégyrique  y  fait  allusion  ^  On  appliquait  probablement  îd 
les  règles  suivies  pour  l'action  funeraria*. 
.    On  peut  penser  que  les  fonds  provinciaux  appartenant  à  des 
citoyens  romains  n'entraient  pas  non  plus  en  ligne  de  compte. 
La  loi  Julia^  peut-on  dire,  eut  pour  but  de  faire  peser  sur  les 
fonds  italiques  un  impôt  équivalent  à  celui  que  payaient  les 
provinces  sous  le  nom  de  tr^tum  :  dès  lors  elle  dut  rest^ 
eomplétement  étrangère  aux  fonds  provinciaux.  Telle  est  Topi* 
nion  d'un  savant  allemand  Huscbke*.  Un  autre,  Bacbofen, 
combat  vivement  cette  idée  *.  11  fait  remarquer  que  le  trilmium 
et  rimpôt  du  vingtième  se  distinguaient  nettement  l'un  de 
l'autre,  que  le  tribuium  représentait  une  portion  du  revena, 
l'impôt  du  vingtième  une  fraction  du  capital  ou  valeur  totale, 
que  pour  déterminer  cette  valeur  on  devait  tenir  compte  dn 
tribut  qui  pesait  sur  le  fonds  et  qui  en  diminuait  d'autant  la 
valeur,  que  les  deux  impôts  pouvaient  donc  parfaitement  se 
concilier  dans  la  pratique,  et  qu'en  conséquence  rien  n'auto- 
rise à  imaginer  pour  les  fonds  provinciaux  une  eitception 
qu'aucun  texte  ne  nous  indique.  Mais  sufflt-il  de  démontrer 
que  les  deux  impôts  pouvaient  se  concilier  dans  la  pratique^ 
pour  que  Ton  doive  admettre  qu'ils  frappaient  simultanément 
les  fonds  provinciaux  ?  Ne  faut-il  pas  avant  tout  se  reporter  an 
but  de  la  loi  pour  en  apprécier  la  portée?  La  loi,  qui  s'adressait 
uniquement  aux  citoyens  romains,  ne  doit  elle  pas,  pour  Atre 
conséquente,  ne  frspper  aussi  que  le  sol  italique  investi  d'une 
immunité  d'impôt  compromettante  pour  le  Tràsor  ? 

La  valeur  totale  de  la  foriune  du  défunt  une  fois  fixée,  il  y 
.  avait  à  estimer  les  diverses  parts  de  succession  et  les  divenes 

>  PUn.,  Panegyr.,  c.  40.  « Et  si  ifs  gntns  hères  volet,  tota  sepolero, 

tota  faneri  serviat  :  nemo  obserrator,  nemo  castigator  adslstet.  » 

*  Fr.  14,  $  6,  l>e  reH^osù^  D.,  XI,  VII.  «  ...;.  ifiquum  autem  aceipltor  ei 
dignitate  ejQs  qui  faneratus  est,  ex  causa,  ex  tempore  et  ex  bons  ftda  :  ut 
neque  pins  impatetur  somptas  nomine»  quam  factum  est  :  neque  tantam^ 
quantum  factum  est ,  si  immodlce  factnm  est.  Deberlt  enim  faaberi  ratio  bh 
ealtatlnm  ejns,  in  quem  fàetnm  est  :  et  ipsius  rei  qn»  ultra  modam  aine 
causa  consumitur.  » 

s  Ueher  den  Censw  und  die  SêeuerverfasBung.  74,  n*  157. 

^  V.  en  ce  sens  Bachofen,  Awgewâhlie  Lahren.  (Bonn^  ia4ê.) 
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dispositions  testsmenuires ,  afin  de  répartir  11inp6t  dA  par  la 
succession  entière  entre  les  divers  bëritiers  et  légataires, 

doe  difflcollé  partionlière  se  présentait  pour  les  legs  d*usii- 
fimit  et  d'aliments. 

D'après  qnelle  base  fiiisait«-oa  en  ee  cas  Testiaiatioti  ?  Là  loi 
Jiilia  ne  paraît  point  avoir  édicté  de  règle  précise^  les  juris^ 
consultes  romains  combleront  cette  lacune.  Dans  un  passage 
de  son  commentaire  snr  la  lex  viessima  AosredfMmm,  /Emilius 
Macer  noos  rapporte  les  règles  qu'Ulpien  aurait  traeées  à  cet 
égard  ^  Qooiqn'elles  soient  bien  postérieures  I  la  loi  Jnlia, 
nons  pouvons  les  rapporter  ici  puisqu'elles  n'en  sont  qu'une 
interprétation.  Ulpien  fixe  le  montant  de  TimpAt  d'après  le 
durée  probable  de  la  vie  du  légataire,  et  cette  durée^  il  la  dé- 
termine elle-même  d'après  le  tableau  snivaiit  i 

iga  du  l^«ttire.  Durée  probable  de  U  fie. 

1  à  20 30 

.      20      26 *      28 

26      aO. 26 

so    16.  •  ; n 

a6     40. 20 

40      50 » 

60     66 0 

66  oO»  •••é.a.  7 

eo     » 6 

Ce  tableau  a  besoin  d'éclaircissements  pour  ce  qui  concerne 
la  période  de  40  à  50  ans.  Pour  cette  période  on  n'avait  pas 
fixé  ia  durée  probable  de  la  vie  à  un  chiffre  déterminé  à  l'a- 
vance. On  prenait  le  nombre  soixante  :  on  en  déduisait  l'âge 
do  légataire,  et  le  résultat  de  oette  soustraction  diminué  d'nne 
année  donnait  la  durée  probable  de  la  vie. 

Tel  est  le  tableau  quQ  nous  rapporte  ^milius  Macer  en  l'at- 
tribuant à  Ulpien.  ^milius  Macer  ajoute  que  la  pratique  adopta 
un  compte  plus  simple.  D'un  an  à  30  ans ,  l'impôt  était  fixé 
sur  le  pied  de  trente  années  de  jouissance.  De  30  à  00  on 

>  Le  passage  d'^lmUlos  Uacer  rapporté  an  Digeste  (fr.  S8,  ad  Ug.  Falci- 
diom],  oommence  ainsi  :  «  CompntatioBl  in  alimentis  faciends  haoe  fermam 
esse  Ulplanas  lerlbit,  at  a  prima  «tate  nsque  ad  annnm  ticeslmaai  qaan- 
titas  alimentarum  trlglnta  annoram  oompatetar^  ejosqae  quantltatls  foM- 
4ia  prcstetar.  »— Il  est  probable  qnedaas  le  tAte  original,  au  IJea  do  mot 
foletdta  se  trouvait  le  mot  9ie$i%ma,  et  qu'il  7  a  id  une  Interpolation  des 
compilateurs. 
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comptait  les  années  que  le  légataire  ayait  encore  à  parcoorir 
pour  arriver  à  celte  dernière  époque.  Enfin  au-dessus  de 
60  ans  on  ne  comptait  que  cinq  années  ^nrormément  au  ta- 
bleau d'Ulpien. 

Dans  le  cas  où  l'usufruit  avait  été  légué  à  une  de  ces  per- 
sonnes morales  qui  ne  meurent  point,  Timpôt  était  fixé  au  maxi-* 
mum,  c'est-à-dire  sur  le  pied  de  trente  années  de  jouissance. 

II.  Perception  de  VimpôL  «—  L'impôt  du  vingtième  parait 
avoir  été  affermé  à  des  sociétés  de  publicains.  Cela  résulte  de 
divers  passages  du  panégyrique  de  Trajan  %  du  testament  de 
Dasumius'  et  de  plusieurs  inscriptions  dans  lesquelles  nous 
*  trouvons  mentionnés  des  magistri  et  promagùtri  XX  heredir 
lolmm'.  Les  expressions  ma^tsdS  et  promagisiri,  en  effet, 
désignent  d'ordinaire  les  directeurs  et  sous-directeurs  de  socié- 
tés de  publicains*. 

A  côté  des  publicains  se  déployait  une  hiérarchie  de  fonc- 
tionnaires impériaux. 

En  tête  de  celte  hiérarchie  étaient  les  procuraioree  hœredi- 
teUium  '.  Dans  chaque  région  de  l'Italie  et  dans  chaque  province 
il  y  avait  une  caisse  et  un  bureau  tenus  par  un  procwro^or*.  U 
est  fait  mention  d'un  procuralor^^A^rredi/adum  pour  la  Pam- 
phylie,  la  Lycie,  la  Pbrygie,  la  Galatie  et  les  îles  Cyclades. 
(Muratori,  695, 1).  —  Pour  les  deux  Ponts,  la  Bythinie  et  la 
Paphiagonie  (Muratort,  695, 1).  —  Pour  la  Bétique  et  la  Lusi- 
tanie  (Gruter,  434,  3).  —  Pour  TEspagoe  citérieure  (Gruter, 
590,  9). —  Pour  la  Gaule  Narbonnaise  et  l'Aquitaine  (Gruter^ 
493, 1}.  —  Pour  la  Gaule  Lyonnaise  et  Belge  et  les  deux  Ger- 

*  PllD.,  Panegyr,,  c  37  :  « .....  Eamdan  immniiltatem  la  pateniis  boait 
fllio  tribuit,  si  modo  redaotas  esaet  in  patrU  potestatem,  ratas  improbe  et 
iosolenter  ac  pane  Impie  bis  nominibus  inseri  publicanum.  »  —  G.  40 1  «  Ac 
De  remotus  quidem,  jamque  deflclenUs  afflnltaUs  gradas»  a  qaal&bet  quan- 

I  titate  vicesimam  inferre  cogetur  :  statuit  enim  commanis  omnium  parens 

I  sammam ,  qaae  publicanum  pati  posait.  » 

*  « Snscipiant  eo  nomine,  aut  Ticensiidte  nomine  cam  puhUeano,  qui 

Id  vectigal  conductum  habebit •  (V.  Savigny's  ZeiUchfift^  XII,  p.  SSS.) 

>  Gruter,  p.  426,  n*  5;  p.  4M,  n*  S. 

^  Clcero,  Pro  Plautio,  c  32.  —  Àd  Famil,  XIII,  9. 

*  D.^  fr.  32,  De  jure  /irc«.*-Nous  troavons  aussi  ies  expressions  solTanles  : 
pracurator  IX  hxredUatium  (Gruter,  p.  380,  n*  2)^  procurtOar  XI  (Gruter, 
p.  286,  n*"  4),  procuraior  Àug,  XI  haredit.  (Gruter,  p.  3&9,  n*  S.) 

*  De  Jà  Texpression  procwaior  Àugg,  elationis  luertdUaiium.  (Grutar« 
p.  451,  n*  3.) 
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manieB  (Groler,  389^  2).  *—  En  Italie,  noaa  trôuvona  un  pro- 
cureur pour  la  Gampanie,  PApuIie,  la  GalabreCMuratori»  513,2), 
un  autre  pour  rOoibrie,  Tuscie,Picenum(Gruter,4ll9l).  Enfin, 
à  Roine  nous  voyons  aussi  un  frocuraior  qui  porte  un  nom 
spécial,  procuraiar  in  urbe  magiskr  XX  (Spon.,  Mise,  p.  148)^ 
d'où  il  parait  résulter  qu'il  y  avait  à  Rome  une  caisse  centrale* 

Au-dessous  des  frocwratorei  se  trouvaient  des  tabularii^ 
iàbMionUy  adjutare»  iabukariarum,  commwtarH  (  Gruter,  590, 
9),  d%9petuaiare$  (Fabretti,  37^  189),  Mlici  (Fabretti,  86, 
178  ),  arkarii  ( Fabretti,  37,  181  ). 

On  a  peine  à  s'expliquer  ce  nombreux  personnel  d'officiers 
impériaux  pour  un  impôt  affermé.  Aussi  on  a  émis  l'hypothèse 
que  les  officiers  impériaux  et  les  publicains  s'excluaient  réci- 
proquement, et  que  l'impôt  était  levé  en  Italie  par  les  publi- 
cains, dans  les  provinces  par  les  officiers  impériaux.  Gette 
hypothèse  ne  peut  être  admise ,  puisque  les  nombreuses  in* 
scriptions  citées  plus  haut  montrent  des  procureurs  eu  Italie. 
Rudorff  a  imaginé  une  autre  explication'.  Suivant  lui,  il  n'y 
aurait  eu  de  publicains  qu'à  Rome,  en  Italie  et  dans  les  pro* 
vinces,  l'impôt  aurait  été  directement  levé  par  des  officiers 
impériaux.  Il  se  fonde  sur  ce  qu'en  Italie  et  dans  les  provinces 
on  trouve  des  staiiones  vicesimœ  hœredUiUium  et  dans  ces  sta- 
tions des  ditpeMOtareê  et  exactwes»  On  peut  aussi  argumenter 
en  ce  sens  d'un  passage  du  commentaire  d'^miiius  Macer  sur 
la  vieeiima^  passage  d'où  il  résulte  que  les  procureurs  ne 
peuvent  point  transiger  sans  consulter  l'empereur '.  Néanmoins 
l'hypothèse  de  Rudorff  soulève  de  graves  objections.  On  est 
forcé  d'admettre  qu*à  Rome  les  procureurs  existaient  à  côté 
des. publicains,  car  dans  une  inscription  citée  plus  haut  il  est 
fait  mention  d'un  procurator  in  urbe  magister  XX  ^,  Or  si  à 
Rome  les  procureurs  existaient  à  côté  des  publicains,  pour^ 
quoi  n'en  aurait-il  pas  été  de  môme  en  Italie  et  dans  les  pro- 
vinces t  On  comprend  après  tout  que  des  officiers  impériaux 


*  Orelll  »  3832 Princeps  tabnlarinB  in  stations  XX  bsredltatinm  in  Te- 

rona 

>  Radorff,  Tesiammt  de«Da<umtttc.— SaTigny's  Zeitschrift,  t.  XII,  p.  394. 

*  Ce  passage  forme  le  fr.  13  du  titre  De  transacU  «  iEmilius  Macer,  lib.  I, 
ad  Icgem  vleesimam  hsreditatiom  :  Mulli  procaratorum  principls^  Inconsnlto 
prineipe,  transigere  licet  » 

^  Spon,  Jrûe.,  p.  148. 
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fmaeat  nteestaires  pour  8«rf èill6r  les  pubKeains,  reeoufrer  to 
prix  de  leurs  fermes.  Quant  au  fragment  de  Maoer  cité  plus  haut, 
rien  n'empêche  de  aupposer  qu'il  fait  uniquement  aliaaioo  aot 
Apporta  des  officiera  impériaux  et  des  poblicaina. 

Comment  étaient  garantie  le^  droits  des  publicaiDs  et  oem 
deTÊtat? 

Avant  de  parler  des  garantieaqut  assuraient  le  recouvreiilent 
de  rUnpdt  sur  les  soocessioos^  il  oonvient  de  mentionner  ime 
disposition  de  la  Um  vicéiima  sur  Touvertufe  des  testaments, 
disposition  qui  avait  pour  but  d'assurer  une  prompte  percep- 
tion de  l'impôt,  et  qui,  à  ce  titre,  trouve  ieî  sa  place. 

On  aatt  eomment  ae  faiseit  l'ouverture  des  testaments.  Aprèa 
que  le  testament  avait  été  déposé  entre  les  mains  du  magistrat, 
les  témoins  qui  avaient  apposé  leur  cachet  sur  le  testament 
étaient  convoqués  par  lui ,  et  en  leur  présence  les  tablettes 
étaient  ouvertes  et  lues.  On  était  admis  à  en  prendre  eopie,  pois 
le  testament  revêtu  d^un  sceau  public  était  déposé  dans  les  ar* 
ehiveSf  afin  qu'on  pût  y  recourir  au  besoin.  La  lew  pt9uma 
exigea  que  l'ouverture  des  testamenta  eût  lieu  immédiatement 
après  la  mort  do  testateur,  ttaiim  poil  m&rUm  UiUUarii  ^  \  et 
Paul,  qui  rapporte  celte  disposition,  donne  pour  motif  qu'il 
ne  fallait  point  retarder  la  perception  de  l'impôt*. 

Le  vingtième  attribué  au  trésor  ne  le  rendait  point  héritier 
pour  ce  vingtième;  il  n'avait  point  un  droit  de  copropriété  sur 
la  succession.  Son  droit  se  bornait  à  une  action  personnelle 
contrôles  héritiers  et  légataires,  en  proportion  de  ce  qu'ils 
avaient  reçu.  Quelle  était  cette  action?  On  pourrait  croire  que 
c'était  une  cùndicHo  ex  lege.  Le  fragment  unique  qui  se  trouve 
au  Digeste  sur  cette  eondû^lto  ex  lege  nous  dit,  en  eiTet,  qne 
toutes  les  fois  qu'une  loi  nouvelle  a  créé  une  obligation  sans 
déterminer  l'action  par  laquelle  on  pourrait  en  poursuivre  Texé- 
eotion,  il  faut  agir  ex  lege  *.  Telle  ne  parait  pas  avoir  été  Tac- 
tion  des  publicains.  Gains  nous  apprend  que  dana  la  formule 

^  V.  Paal,  Sent,f  lib.  IV^  t.  VI,  De  vicesima.  --Paul  ajoute  que  les  reacrits 
Interprétèrent  diversement  cette  dispasttton,  les  uns  fixant  un  délai  ée  trois 
Joors^  les  autres  un  délai  de  cinq. 

*  Y.  Paul,  Sent.,  ibld.  :  «  Nec  enim  oportet  testamentam  heredilnia  aat 
egatariis  aut  libertatibus,  quam  necessario  vectigaii  moram  flerl.  » 

*  «  Si  obllgatio  lege  nofa  introduofa  ait,  née  caatum  eadem  legs,  qao 
génère  acUonis  eiperiamur,  ea  lege  agendum  est.  »  (D»>  fir.  nnic..  De 
dtel.  99  Uge,  XOl,  II.) 
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donnée  au  publicain  le  contribuable  était  condamné  à  payer  la 
même  somme  que  s'il  y  arait  eu  réellement  prise  de  gage^  Il 
résulte  de  là  que  l'action  donnée  au  publicain  était  une  œêiô 
fictUûfi  imitée  d'une  des  actiona  de  la  loi  ^  la  pi^nom  eapie» 
Cette  ancienne  kgii  adio  n'existait  très-probablement  plus  en 
l'an  759,  date  de  la  loi  Julia^;  mais  la  fiction  surrécut  à  la 
réalité. 

Il  avait  anssi  été  donné  des  garanties  à  l'État  contre  ses  fer* 
miers. 

1*  Tous  les  biens  présents  et  ftiturs  des  pubKcains  lui  étalent 
tacitement  engagés.  La  loi  Julia  rtSMîmarfo  contenait  sur  ce 
point  une  disposition  spéciale,  ainsi  que  cela  résulte  d'un  frag- 
ment de  jure  fiedj  dont  la  restitution  est  due  à  Bôcking  *.  9*  La 
loi  Julia  imposait  aux  publieains  la  nécessité  de  fournir  des 
cautions  qui  étaient  aussi  tenues  sur  tous  leurs  biens.  Gains 
nous  dit  même  à  ce  sujet  que  la  hx  ffieenma  hœrediiaiium 
avait  éearlé  la  limitation  établie  par  la  loi  €omelia.  Celle  loi 
défendait  que  la  mémo  personne  pAt  s'obliger  pour  le  même 
débiteur»  envers  le  rodme  créancier  dans  la  même  année ,  au 
delà  d'une  certaine  somme  ^  Lintérêt  du  trésor  public  l'em*- 
porta  sur  la  considération  qni  avait  inspiré  cette  règle. 

S  3.  ~  Ds  riopAt  des  sncoes8iDiis  lous  lai  sncGCiBciun  d'Aosoits. 

La  loi  Julia  resta  toujours  la  règle  en  cette  matière  ;  mais  elle 
reçut  sous  les  successeurs  d'Auguste  quelques  modifications. 
Ces  modifications  se  rattachent  aux  règnes  de  Nerva ,  de  Tra- 
jan,  d'Adrien  Garacalla  et  de  Hacrin  C  Je  les  signalerai  en  sui- 
vant l'ordre  chronologique. 

>  GaloB,  IV,  S  82  :  «  Item  in  ea  forma  qna  pnbllcano  proponltur,  talls  fi6- 
tlo  est,  ut  quanta  pecunia  olim,  si  pignua  eaptum  eeset,  id  plgnua  U  a  qno 
esptmn  erat  luere  deberet«  tantam  pecnnlam  eondemnetur.  » 

*  Gâias,  IV,  S  80»  -«V.  BonJeaA,  Traité  des  actions,  1. 1,  p.  409. 

*  «  Bona  eorom  qui  cum  flsco  contrahant,  lege  ^icesimaria  valut  pignoris 
Jnre  flaoo  obligantur,  non  solum  ea  qu»  habent,  sed  ea  quoqoe  qua  postea 
haMtnri  sunt.  »  (V.  le  Corptajuris  antejustinianei  de  Bonn,  fragm.  5,  De 
Jure  fisei.) 

^  GaiuSf  111,  S  124  :  «  Sed  benefleiam  legis  Gomellie  omnibus  commuas 
est  s  qua  lege  idem  pro  eodem  apod  eomdem  eodem  anno  tetatur  in  am- 
pllorem  summam  obUgart  crédita  pecunia  qnam  in  XX  mlHia.....  » 

IMd.,  $  lt5  !  « Et  adhae  lege  Tleeslma  hareditatiom  cavetur,  ut  ad 

sas  aatisdationéë  qua  ei  ea  lege  proponuntur,  lex  Goraelia  non  pertlneat  » 

*  Mous  lisons  à  la  vérité  dans  Suétone  que  Néron  abolit  ou  diminua  les 
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!•  NerM. 

La  loi  Julia,  ainsi  que  je  l'ai  dit  plus  haut,  avait  dispensé  de 
l'impôt  certains  proches  parents.  Cette  disposition  supposait 
une  parenté  reconnue  par  le  droit  civil;  elle  supposait  donc  le 
conitiiftmm  du  père  et  de  la  mère  au  temps  de  la  conception. 
En  conséquence  la  dispense  ne  s'appliquait  pas  aux  familles 
des  esclaves  gratifiées  de  la  liberté^  ;  elle  ne  s'appliquait  pas 
non  plus  aux  familles  des  pérégrins  élevés  au  droit  de  cité  par 
la  grâce  du  prince,  ni  aux  Latins  arrivés  au  titre  de  citoyen 
par  les  voies  spéciales  qui  leur  étaient  ouvertes  ^  Ces  parvenus 
du  droit  de  cité,  nopi  cwe$y  ne  jouissaient  d'aucune  dispense, 
s'ils  n'avaient  en  même  temps  obtenu  par  privilège  spécial  les 
drùiU  de  famille,  jura  cognaHanis*.  Telle  était  la  loi  Julie. 

Cette  règle  conserva  toujours  sa  force  pour  les  cognatioDS 
serviles  ;  mais  en  ce  qui  concernait  les  Latins  ou  pérégrîns 
nouvellement  admis  an  droit  de  cité,  elle  était  destinée  à  s'ef- 
facer peu  à  peu.  —  Nerva  lui  porta  la  première  atteinte.  Il  éta* 
blit  que  les  enfants  succédant  à  leur  mère  et  les  mères  succé- 
dant à  leurs  enfants  ne  payeraient  aucun  vingtième,  quoique 
avec  le  nom  de  citoyens  romains  ils  n'eussent  pas  reçu  les 
droits  de  famille.  Il  décida  de  même  pour  les  fils  qui  succéde- 
raient à  leur  père ,  pourvu  qu'ils  fussent  sous  la  puissance  pa- 
ternelle^. Ce  dernier  point  demande  explication.  Pline  présente 


plus  dors  impôts  :  <  Graylora  vectigalia  abolsYit  aat  minait.  (Saet.,  tu  JTi 
e.  10.)  Mais  ces  réformes  ne  paraissent  pas  s'être  étendues  à  la  ticênma  ;  elles 
ne  regardent  que  le  cinquantième  du  prix  des  marchandises,  principaleoMat 
des  esclaves,  et  les  autres  exactions  iUicites.  Cette  Interprétation  se  trouve 
confirmée  par  un  passage  de  Tacite  {Ànn,^  lib.  XllI,  cap.  &l)  :  «  Manet  tamea 
abolitio  quadragesims,  qulnquagesimieque»  et  qus  alla  exactionlbus  illiettia 
nomina  publlcani  InTeneront.  > 

1  Pr.  ly  De  serv.  cogn,  :  «  Ulud  certnm  est,  ad  serviles  oognationes  ilUm 
partem  edicU,  qua  proximitalU  nomloe  bonorum  possessio  promittitor,  non 
pertinere;  nam  née  uUa  onli^fiia  lege  ialit  eognatio  eompukibatwr,  >  (Insl., 
m,  tit.  7.) 

>  V.  Galas,  I,  $  96.  —  Ulp.,  reg.  III. 

*  «Novi  seu  per  Latium  in  ciTitatemy  seu  beneflcio  prlnclpls  veniasent, 
nisi  simul  cognationis  jura  impetrassent,  alienisslmi  habebantnr  quibus  con» 
JnncUssimi  fuerant.  •  (Piin.,  Panegyr.,  37.) 

^  «  Igitur  pater  tuus  sanxit  ut  quod  ex  matris  ad  llberos,  ex  Uberonun 
bonis  pervenisset  ad  matrem,  eUamsi  cognationum  Jura  non  reeepissent, 
quum  civitatem  adipiscerentur,  ejus  vicesimam  ne  darent.  Eamdem  imma- 
nitatem  In  paterois  bonis  fllio  tribult,  ai  modo  redactuii  esset  in  patris  potaa- 
tatepL  »  (Plio.,  ibid,) 


ce  qui  fat  décidé  pour  le  fils  comme  une  ianoyation  ;  en  effet, 
c'en  était  une.  La  redactio  in  patriam  potesiatemy  accordée  par 
Tempereur  en  même  temps  que  le  droit  de  cité,  ne  faisait  point 
que  le  connubium  eût  existé  précédemment  entre  le  père  et  la 
mère,  et  n'avait  pas  par  Conséquent  pour  effet  d'établir  entre  le 
père  et  le  fils  cette  cognation  légitime,  qui,  seule,  était  dispen- 
sée par  la  loi  Julia*.  Nerva  décida  que  la  redactio  in  palriam 
potestaUm  suffirait  pour  faire  dispenser  ie  fils  de  l'impôt. 

2*  Trajan. 

Le  fils  adoptif  de  Nerva  se  montra  encore  plus  favorable  aux 
navi  civet.  Il  dispensa  de  l'impôt  le  père  succédant  à  son  flls^  et 
décida  que  le  fils  serait  aussi  toujours  dispensé  de  l'impôt  par 
rapport  à  la  succession  de  son  père,  retranchant  ainsi  la  ré- 
serve mise  par  Nerva^  «  si  modo  redactus  essel  in  patriam 
»  potçstatem  K  »  Il  dispensa  môme  de  l'impôt  le  frère  succédant 
à  la  sœur^  et  réciproquement,  le  petit-fils  ou  la  petîte-fllle  suc- 
cédant à  leur  aieul  ou  aïeule,  et  réciproquement  '.  En  un  mot, 
Trajan  dispensa  de  l'impôt  toutes  les  personnes  comprises  dans 
les  decem  personm. 

Cette  remarque  a  son  importance  ;  elle  semble  nous  indiquer 
la  portée  de  l'exception  faite  par  la  loi  Julta  en  faveur  des  pro- 
ches parents.  Il  s'agit,  en  effet,  d'étendre  aux  navi  cives  l'ex- 
ception faite  par  certains  parents.  De  quels  parents  t'occupait- 
on?  De  ceux  qui  rentraient  dans  la  classe  des  decem  personne. 


*  Le  ecmnubhtin  prodait  la  pairia  potêstat.  (Gaius,  I,  $$  56,  67»  88.)  Hais 
il  ne  s'enanit  pas  qae  la  patria  potestas  puisse  faire  exister  rétroactivement 
le  eofinvbium.  Le  fr.  46,  an  Dig.,  De  adapt,  (l,  7),  prouve  bien  qa'U  n'en  était 
pas  ainsi  :  «  In  servitate  mea  qussitus  mihi  filios  in  potestatem  meam  re- 
digi  bendleio  principls  potest,  liberUnnm  tamen  eum  manere  non  dnbl- 
tatar.  m 

*  « .....  Adde  quod,  qnum  divos  Nerva  sanxisset,  nt  in  patemis  bonis  m>eri 
necessHate  vicesims  solverentar,  congruens  erat  eamdem  immanitatem  pa- 
rentes in  Ilberorum  bonis  obtinére.  Cur  enlm  posteris  amplior  honor  quam 
majoribus  haberetur?  Garve  non  rétro  qaoque  recurreret  squitas  eademP 
Ta  qaidem,  Gssar,  illam  exceptionem  removisti,  si  modo  flilus  in  potestate 
patrisfatsset^  intnitus,  opinor,  vim  legemqae  naturs,  qase  scmper  In  ditione 
parentam  éssellberosjosslt,  nec  nti  inter  peeudes,  sir.  inter  homines  potes- 
tatem et  Imperium  valentioribns  dédit  »  (Plin.,  Panegyr.^  38.) 

*  «Nec  vero  contentas  primum  cognationis  gradam  abstullsse  vicesinue, 
secaodam  qooqae  exemit^  cavitqoe  ut  in  sororls  bonis  fréter,  et  contra,  in 
patris  Boror,  atqne  avos,  avia  in  neptis  nepoUsque,  et  invicem  illi,  serve** 
rentar  inunanes.  >  (Plln.,  Panegyr.^  89.) 
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Coit  done  à  cette  classe  de  persoaoes  que  e^élsit  qppUqoée  b 
dispense. 

Trajan  éteodit  le  béoéflce  de  ces  dispositions  à  cens  qoi  aTaient 
hérité  ayant  l'édit,  et  n'avaient  point  encore  acquitté  Timpôt  '• 

Cet  empereur  fit  encore  d'autres  réformes  :  1*  U  détermina 
à  nouveau  quelles  successions  devraient  être  considérées  eomme 
pauvres,  et  en  conséquence  dispensées  de  Timpôt.  Il  est  vrû- 
serablable  que  Trajan  se  montra  plus  généreux  qu'Ângimle»  et 
qu'il  étendit  plus  loin  l'exemption  de  Timpôt.  Mais  dans  quelle 
mesure  7  Nous  ne  pouvons  rien  dire  de  certain.  Pline  (Patug., 
c.  40)  dit  seulement  ceci  :  «  Statuit  enim  communia  omoîiia 
parens  summam,  quaB  publicanum  pat!  possit.  •  i*  Trajan  dé- 
fendit atix  publicains  de  s'immiscer  dans  les  funérailles** 

On  va  voir  que  les  successeurs  de  Trajan  cherchèrent  è  re- 
gagner les  avantages  perdus. 

3"*  jéirim. 

Au  règne  d'Adrien  se  rapportent  un  reacrit  et  un  édil  irhiUt 
à  notre  sujet. 

Le  rescrit  a  peu  d'importance.  Emprunté  an  joriaooaaolte 
Hacer^dans  son  commentaire  sur  la  vkesimOf  il  forme  an  Digeste 
le  37*  fragment  du  titre  1^0  rWî^ionâ.  D'après  ce  rescrit,  les 
dépenses  faites  pour  orner  an  tombeau  de  colonnades  ne  de- 
vaient point  jouir  de  l'immunité  accordée  aux  frais  fanéraires  '. 

L'édit  contenait  des  dispositions  beaucoup  plus  importantes. 
Il  se  composait  de  deux  parties. 

L'une  se  rapportait  à  l'immunité  que  Nerva  et  Trajan  avaient 
accordée  aux  eitayem  nouveaux  créés  par  la  grâce  impériale  \ 
Nerva,  nous  l'avons  vu,  n'avait  dispensé  les  enfants  de  pajer 


^  Plin.y  Panegyr,,  40  :  «  Additom  est  ni  qui  ejasmodi  ex  caasis  In 
sdieti  ▼icetimam  deberent,  nondum  tamen  tntnllssent,  non  Infsrrent  • 

*  Plin.,  tfrtd.  :  c  Garebit  onere  tieesims  parva  ai  esills  hereditas;  si  ai  Ita 
pratuB  IwreB  Yolet^  tota  Mpulcro,  tota  fonerl  lervlet:  nemo  obaervatorynema 
casiigator  adaltiei.....  • 

•  «  Monumentum  aatem  sepalcbri  Id  esae^  divns  Hadrianaa  raaertpaK, 
fasd  monomenU,  id  est,  causa  manlendl  cjus  loei  faetam  slt,  in  qno  earpat 
Imposltam  sit.  Itaque  si  amplum  qald  sdiflcari  téstator  joiserti,  vatetl  in 
drcoitum  portlcatlonls,  eos  somptus  foneris  causa  non  ease.  •  (Fr.  ST»  $  1» 
I>.,XI,7.) 

^  Aassi  Gafus  parlant  de  VéA\i  d'Adrien  s'exprlms'i-il  ainsi  :  «  .....  Qaod 
proposait  de  bis  qui  sibi  liberiaque  suis  ab  eo  ci? itatem  Ronanam  petabant  > 

(1,  S  w.) 
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la  niemma  pour  la  soccesaioo  de  Uar  père  que  s'ils  étaient  m 
pairit  polesiuLte^  Mais  Tressa  avait  supprimé  cette  coaditioD^ 
Adrien  la  rétablit^  et  décide  que  la  ndaetio  inpairiam  pot$$tar 
tem  n'aura  lien  qu'en  connaissanoe  de'  cause^  après  mûr  exa* 
neo,  surtout  lorsqu'il  s'agit  d'enfants  impubères  et  absenta  ^ 

La  seconde  partie  de  l'édit  d'Adrien  établit  pour  les  héritiers 
un  moyen  prompt  et  e£Bcace  de  se.  faire  mettre  en  poesessioa 
des  choses  héréditaires.  L'héritier  qui  présenterait  uo  testameni 
régulier  en  la  forme  j  et  le  ferait  ouvrir  conformémeni  à  la  loi  j 
devait j  d'après  l'édit,  être  immédiatement  envoyé  en  posses* 
sion*,  et  cela  lors  môme  que  le  testament  serait  attaqué  comme 
faux,  révoqué  ou  inutile  '•  Cette  disposition  se  rattachait  à  l'im- 
pôt sur  les  successions.  Justinien  nous  dit  que  l'édit  fut  rendu 
siib  occoiùms  meuimœ  partis  kmr$ditati$^n  —  Mais  commeot 
s'y  rattachait-elle?  il  est  probable  que  l'envoi  en  posseseion 
était  subordonné  au  payement  de  l'impôt  ;  l'édit  eut  pour  bot 
de  provoquer  ce  payement.  Auparavant,  la  perception  de  l'ioGH 
pôt  se  trouvait  souvent  soumise  à  des  retards  fâcheax  pour  le 
flscj  s'il  s'engageait  on  procès  sur  la  validité  du  teetament^  sur 
la  capacité  de  l'héritier,  eta,  elle  était  ajournéejusqo'à  sa  solo* 
tion.  Adrien  voulut  remédier  à  cet  inconvénient.  L'héritier 
inscrit  pourra  toujours  demander  la  missio  in  possesiionem , 
alors  même  qo'oo  alléguerait  que  te  testament  est  faux^  poorvu 

^  Galas»  I,  S  9S  :  «  Si  paregriniM  cnm  flliia  saU  ctvktata  IloniaDa  donatas 
faerit,  non  aliter  fllii  in  potesute  ejus  fiant  quam  si  imperator  eos  in  pola^ 
totem  redeserit  s  quod  lia  demum  is  facit,  si,  eaosa  eosnita,  «stimaTeUnt 
boc  ftlUs  eipedire  t  diligeatioa  atqne  eiactius  vero  eausam  eognoectt  de  ia^ 
pobcribtts  absenlibasque  et  luec  ita  edioto  dlYi  Hadriasi  signiikantiir.  » 

*  On  lit  dans  la  constitution  de  Justinien,  De  edxcto  dto.  Bad,  tQlkmd», 
U  8  :  «  Antiquitatis  nihUoininiis  et  aUls  omnlbos  qa«  ctrca  Tepletionen  veL 
iaterpretationem  e}asdem  edieti  promulgata  sant ,  saneimos ,  nt  ai  q«la  ex 
aase  vel  ex  parte  institatus,  competenti  Judiel  testamentum  ostandertt  nea 
eaneeilatnm,  neqoe  abolitam ,  neque  ex  quaeonqne  snas  ferai»  parla  Tltla- 
tUD  sed  qnod  in  prima  figura  sine  ooini  Yituperatione  appareat,  et  depeaK 
tloDibus  iesUum  legiUmi  namerl  ▼allatum  sit,  mittainr  quidem  io  poaaea* 

sionem »  —  Et  Paal^  d'un  autre  c6té,  nous  dit  :  «  In  eo  testamento  qued 

aeo  ut  <^rtult  eblataas»  née  pat>liee  recitatam  est,  beres  scriptua  la  posses- 
aionem  mitti  frustra  desiderat.  v  (Paul.^  SênUnt.,  III,  V,  $  17.) 

•  Paul.,  S$nt.j  lib.  Ui,  tit.  V,  $  14  :  «  Sive  falsam,  siye  ruptnm,  site  irrW 
tnm  dicatur  esse  testamentnm,  saiva  corum  diaceptatione,  serlptna  herea  la 
possessionem  mitti  desiderat.  » 

't  La  loi  8, 2>#  sdtcio  di«.  Jlod.  fott.  eoasmeBee  ainsi  :  «  Edido  divi  Haddênl 
qnod  sttb  occasions  f  icesimis  partis  hoceditaOa  Intrédactun  est  • 
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qne  rimpdt  soit  immédiatement  payé.  La  missioinpossestionem 
ayant  pour  but  d'assurer  une  prompte  perception  de  l'impôt^  il 
était  naturel  de  décider  qu'elle  ne  pourrait  être  demandée  que 
dans  un  certain  délai.  Aussi  voyons-nous  qu'elle  devait  être 
demandée  dans  l'année*,  c'esl-à-dire  dans  la  période  nécessaire 
pour  Taccomplisseraent  de  Vusucapio  lucrativa  (Gaius,  H, 
S§  52,  53)*  L'année  une  fois  écoulée ,  Théritier  institué  n'avait 
point  perdu  tous  ses  droits;  Adrien  supprima  même  Vusucapio 
lucrativct.  (Gains,  id.,  $  57.)  Mais  Théritier  n'ayant  plas  le 
bénéfice  de  Tenvoi  en  possession  avait  à  se  porter  demandear, 
par  une  action  en  pétition  d'hérédité ,  contre  celui  qui  aurait 
pris  possession  *. 

L'accélération  qn*Âdrien  avait  principalement  en  vue  aurait 
été  compromise,  si  .un  appel  avait  pu  être  interjeté  contre  l'or^ 
donnance  d'ouverture  du  testament  ou  la  misito  in  po$$esiitmem. 
Adrien  défendit  cet  appel  '.  Une  amende  de  30  livres  d'or  fut 
même  prononcée  plus  tard  contre  le  juge  qui  souffrirait  l'appel 
et  les  parties  qui  l'interjeteraient^ 

La  législation  se  montre  ainsi  très-préoccupée  des  retards 
que  pourrait  susciter  le  mécontentement  d'une  famille  écartée 
par  le  testament  *• 

>  PanL,  Sent.,  Ilb.  III,  tit  YI,  S IS  :  « SerlptUB  hères,  ot  statlm  in  pos- 
sessionem  mittatulTy  Jure  deBiderat  t  hoc  poet  annom  impetrare  non  poterlt.  » 

*  Il  en  était  ainsi,  même  dans  l'année,  pour  les  choses  qoe  le  défunt  n'a- 
vait pas  possédées  mortit  tempwre.  (Paul.,  Sent.^  III,  5, 18.) 

*  Fr.  7,  pr.,  De  appellat»  reeip.  vel  nwi  (D.,  XL1X,  6)  :  «  Si  ret  dilationem 
Bonrecipiat,  nonpermittitnrappellare,  ne  Tel  testamentam  aperfatar,  ot 
dlTus  Hadrianus  constitolt......  neve  scriptns  hères  in  posseasionem  lodn- 

catur.  » 

^  Cod,  Thêod.,  XI,  tité  XXXVI,  26.  Impp.  Gratianns,  Valentlanns,  et 
Theodoslns  ad  Hypatiom  :  «  Qaisqois ,  ne  volantae  diem  foncU  testamente 
seripta  reseretnr,  Tel  ne  hi  qnos  scriptos  patnerit,  heredes  edictl  per  divnm 
Badrianum  conditi  beneflclum  conseqnantur,  aasns  fuerit  proTOcare,  inter- 
posifamque  appellationem  en] os  de  ea  re  notio  erit^  recipiendam  esse  credi- 
derit,  viginti  librarnm  anri  mnlcta,  et  litlgatorem  qui  tam  importane  appd- 
laverit,  et  Jadicem  qui  tam  ignave  conniTentiam  adhibnerit,  involvat.  » 

*  Ce  danger  sert  de  texte  à  nne  amplification  oratoire  qne  les  reebercbes 
de  Mai  ont  rendue  à  la  lumière  !  «  Fil  lus  eiheredatum  se  sospicabitarP  poa- 
tnlabit  ne  patrie  tabuis  aperf antur.  Idem  fliia  postalabit ,  nepos,  abnepos, 
frater,  consobrlnus.patmns,  avuncalns,  amita,  matertera,  omnia necessi- 
tndtnum  nomina  boc  prlvileglum  invadent,  ut  tabulas  aperf  ri  vêtent,  Ipai  pos- 
aessione  jure  sangninis  fraantur.  Gansa  denfque  Bomam  emi^sa,  qoid  eveniet? 
Heredes  scripti  narigabunt,  exheredatl  aatem  In  possessione  remanebant, 
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L'ëdit  d'Adrien  supposait  un  testament  écril.  Mais  ses  dispo- 
sitions furent,  selon  toute  apparence ,  étendues  au  testament 
oral.  La  possession  de  biens  secundum  tabulas  pouvait  être  de- 
mandée aussi  bien  en  vertu  d'un  testament  oral  que  d'un  testa- 
ment écrit.  (L.  2,  de  bonor.  possess.  secund.  tab.  C.  VI,  11.)  Il  y 
a  donc  li^u  de  penser  qu'on  fut  admis  aussi  bien  dans  un  cas 
que  dans  l'autre  à  obtenir  la  missio  in  possessionem  ex  edicto 
dim  Hadriani. 

4*  Caracalla. 

Sous  cet  empereur^  l'impdt  sur  les  successions  prit  de  nou- 
velles proportions. 

Du  vingtième  l'impôt  fut  porté  au  dixième,  et  étendu  à  toutes 
les  donations  en  générale  Les  dispenses  qui  avaient  été  accor- 
dées à  raison  de  la  parenté  furent  abolies.  Enfin,  le  titre  d« 
citoyen,  conféré  à  tous  les  provinciaux ,  étendit  sur  l'empire 
entier  un  impôt  qui,  jusque-là,  n'avaitguère  atteint  que  Hialie'. 

6®  Maerin. 

Le  successeur  de  Caracalla  se  montra  plus  modéré  que  lui. 
L'impôt  fut  ramené  au  taux  du  vingtième*.  Hacrin  se  souve- 
Dait  sans  doute  de  ce  précepte  de  Tibère,  que  nous  rapporte 
Suétone  :  «  Boni  pastoris  esse  tondere  oves,  non  deglubere  (in 
Tiber.,  c.  32).  ♦ 

A  partir  de  l'empereur  Macrio,  l'impôt  sur  les  successions  ne 
parait  avoir  subi  aucune  modification  importante,  jusqu'au  mo- 
ment où  il  disparut.  Il  reste  à  rechercher  le  moment  et  les 
causes  de  sa  suppression.  C'est  le  côté  le  plus  obscur  du  sujet. 

Il  est  certain  que  l'impôt  était  encore  en  vigueur  sous  Valens, 

dlem  de  die  ducent  dllationes  petentea,  fora  variis  excusatlonibas  trahent. 
Hlemps  est,  et  crudum  mare  hlbernum  est,  adesse  non  potuit.  Ubi  hiemps 
prœterierit,  vemœ  tempcsfates  incertœ  et  dobls  morats  sunt.  Ver  exactam 
est?  iEstas  est  calida^  et  sol  navigantes  mit,  et  homo  nanseat,  aut  volnus 
seqaitar  :  poma  culpabnntur  et  languor  excnsabltur.  »  {fronUmU  opp.,  éd. 
Prancf.,  I!,  277-278.) 

t  On  peut  présumer  qu'avant  Caracalla  les  donations  à  cause  de  mort, 
qui  sous  tant  de  rapports  furent  assimilées  anx  legs,  forent  comme  eux  as- 
sujetties à  l'impôt.  Mais  rien  n'indique  qu'avant  Caracalla  les  autres  dona- 
tions y  aient  été  soumises.  A  partir  de  Caracalla,  il  paraît  en  avoir  été  au- 
trement, car  Dion  nous  dit  que  le  dixième  fut  exigé  :  6icèp  6a>peâk  icd9V)ç. 
(Dio,  LXXVII,  9.) 

*  La  concession  aux  peregrini  du  titre  de  citoyen  fut  une  mesure  fiscale. 
C'est  le  but  que  Dion  lui  attribue.  (Dio,  LXXYL) 

»  Dio,  LXXVIIl,  12. 

XIV.  as 
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car  une  inscription,  qui  se  rapporte  au  règne  de  cet  empereur, 
donne  à  un  certain  Vocontius  le  titre  de  Procurator  XX  hœre- 
ditatium  ^ 

On  ne  sait,  au  juste,  combien  de  tensps  l'impôt  survécut  à 
Yalens,  et  par  qui  il  fut  aboli. 

Suivant  Âlciat,  Timpôt  du  vingtième  aurait  été  supprimé  par 
l'empereur  Gratien,  Alciat  se  fonde  sur  un  passage  d'Âusone, 
qui,  en  louant  la  bienfaisance  de  Gratien,  le  félicite  d'avoir 
surpassé  Trajan  et  les  Antonins,  Alciat  ^  voyant  que  Trajan 
avait  allégé  sous  certains  rapports  Timpôt  des  successions,  en 
oonclut  que  Gratien  l'abolit  tout  à  fait*.  Cette  opinion  d' Alciat 
est  trop  hasardée  pour  qu'on  puisse  l'admettre.  Dans  le  passage 
d'AuBone,  cité  par  Alciat,  il  ne  s'agit  que  de  remises  faites  par 
Gratien,  de  reliquats  d'impôts, de  condonaiis  residuis  tribulorum. 
Tout  ce  qu'on  pourrait  en  conclure,  c'est  que  Gratien,  comme 
Trajan ,  fit  remise  de  leur  dette  a  ceux  qui  ix'avaient  point  ac- 
quitté l'impôt  sur  les  successions.  Encore  rien  n'autorise-i-il 
à  supposer  une  mesure  particulière  à  la  vieesima  hœreditatmm. 
Ausone  parle  d'une  manière  générale  de  remises  de  l'arriéré 
des  impôis. 

Bien  donc  ne  prouve  que  la  vicesima  hmredUalium  ait  été 
abolie  parGrati(!n.  On  pourrait  même  croire  quelle  lui  survécu! 
longtemps.  Plus  d'un  siècle  après ,  sous  Keropereur  Justin ,  on 
trouve  une  loi  qui  pourrait  être  regardée  comme  aoe  preuve  de 
son  maintien.  La  loi  Julia,  nous  l'avons  vu,  avait  dispensé  tes 
successions  efetpflMivre^,  c'est-à-dire,  selon  tonte  appareoce^ 
les  successions  au-dessous  de  100,000  sesterces.  Or,  nous 
voyons  au  Gode  une  constitution  de  Justin, "^  qui,  reproduisant 
cette  dislinclion,  traite  d'une  manière  particulière  les  succes- 
sions iui'-deaaous  de  cenium  aurei,  somme  qui ,  au  temps  de 

*  Cruter,  2S6,  4. 

*  Alciat.,  lib.  111,  Dispunct,,  cap.  6.  —  Voici  le  passage  d'Ansone  sor  le* 
qu«l  il  se  fonde.  «  Vel  illud  airain  cujiiimodi  est  de  c(mdonatU  residuis  tri" 
buiorum?  Quod  tu  qaam  cumalata  booitate  fecisti?  Qati  Qoquam  impera- 
toram  hoc  proTiticiis  suis  aat  uberiore  te  indulgentia  dédit,  aut  certiort 
securltate  prospexît,  aut  prudentia  certlore  munivltP  Fecerat  et  Trajanni 
oUm  :  sed  parlibus  retentis  non  babebat  tantam  oblectatlonem  concessi  dé- 
bit! portio  qoanla  suberat  amariludo  servati.  Et  Antoninus  indulserat  sed 
imperil  non  benellcii  succcssor  inyidit,  qui  ea  documentis  tabnlisqae  populî 
condonata  repeUvit  »  (Auson.,  ad  Gratian,  invperaU  ditcipulum  çraî,  aei. 
procoiuuf.,  n«  406.) 
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Jastift,  avait  remplacé  dans  la  i<^gislalion  celle  de  100^000  ses- 
terces ^  Cette  constitution  de  Justin,  si  elle  se  rapportait  à  Tim* 
pôt  des  successions,  prouverait  qu'#u  tenops  de  cet  empereur  il 
existait  encore;  mais  elle  semble  plutôt  avoir  eu  trait  à  d'autres 
règles  pour  lesquelles  il  était  aussi  tenu  compte  de  Timportance 
de  fa  succession. 

Dans  tous  les  cas^  l'impôt  sur  les  successions  ne  survécut 
pas  à  Justin im.  Dans  la  loi  3  au  Code  de  edicto  divi  Had,  iol^ 
Undo  (VI,  33),  Justinien  abolit  Tédit  rendu  par  Adrien,  à  l'oc- 
casion de  la  vicesimaj  $%tb  occarione  frieesimœy  édit  dont  il  a  été 
parié  plus  haut  (V.  p.  511).  Et  il  en  donne  pour  motif  que  Tédit 
fait  naître  une  foule  de  difficultés,  parce  que  l'impôt  du  ving- 
tième, auquel  se  rattache  cet  édit,  a  disparu,  quia  ei  vicesima  « 
hceredikUis  ex  noslra  receait  republica.  Cujas,  se  fondant  sur 
ce  texte,  a  pensé  que  l'impôt  avait  été  aboli  par  Justinien  lui- 
même  ^  Il  faudrait  effectivement  rapporter  à  cette  époque  l'a- 
bolition de  la  vicenma^  si  la  constitution  de  Justin,  citée  plus 
haut,  y  avait  trait.  Mais  si,  comme  je  l'ai  pensé,  elle  ne  s'y 
applique  point,  toute  induction  nous  manque  pour  déterminer 
exactement  l'époque  de  ce  changement.  Il  est  peu  probable 
qu'il  soit  dû  à  Justinien.  Cet  empereur  ne  manquait  point  de 
revendiquer  à  toute  occasion  le  mérite  des  innovations  dont  il 
était  l'auteur. 

On  se  demande  comment  le  Use  romain  put  se  priver  de  cette 
ressource  à  une  époque  où  le  Code  Théodosien  nous  la  montre 
aux  abois ,  à  une  époque  ou  il  est  réduit  à  écraser  la  propriété 
foncière  sons  des  charges  qui  amènent  l'abandon  de  la  culture 
et  la  désolation  des  populations  rurales.  L'explication  est  peut- 
être  dans  le  système  môme  qui  produisit  ces  charges  excessives, 
le  suis  porté  à  croire  que  l'impôt  des  successions  disparut, 
parce  qu'on  le  fondit  dans  l'impôt  annuel.  On  deman  Ja  'à  la 
propriété  ce  qu'on  cessait  de  puiser  de  ce  côté.  Ce  fut  la  consé- 
quence, je  le  répète,  d'un  système  bien  mal  inspiré,  mais  qui 
se  dessine  dans  toute  la  législation  fiscale  du  temps.  L'empire 
en  vint  à  reverser  successivement  sur  la  propriété  foncière  tout 

*•  L.  23»  G.,  De  ietU,  Yl,  23.  —  Justinien  nous  dit  positivement  que  l'au- 
reut  était  compté  pour  1,000  sesterces.  ■  Sic  enim  legis  Papia  summam  1d- 
terpretati  sumus,  ut  pro  mille  sesterciis  unus  aureus  computetur.»  ($  3,  De 
Mueeess.  libert.t  Inst.,  IH,  7.) 

<  Gujas.,  ad  leg,  17,  D$  verb.  tignif,,  D. 
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le  poids  des  charges  publiques.  L'assiette  savante  qui  avait  été 
donnée  àTimpôl  foncier  présentait  des  facilités  de  recouvrement 
qui  séduisirent.  On  vit  là,  |ans  doute,  une  simplification  ;  idée 
funeste,  qui  eut  les  plus  désastreuses  conséquences.  On  taris- 
sait ainsi  la  richesse,  qui  est  la  source  de  toutes  les  autres. 

Lhvicesima  n'existait  donc  plus  quand  les  barbares  s'établi- 
rent sur  les  ruines  de  Tempire  romain.  Ëftt-elle  existé  encore, 
elle  ne  se  serait  pas  maintenue,  puisque  tout  le  régime  fiscal  de 
l'empire  fut  alors  bouleversé. 

Au  moyen  âge  on  voit  renaître  des  droits  de  mutation.  Biais 
ils  ne  viennent  point  d'une  tradition  romaine.  Ils  tirent  leur 
raison  du  système  féodal.  La  propriété  tenue  d'un  seigneur  doii 
être  reprise  de  lui  toutes  les  fois  qu'elle  change  de  possessear, 
car  ce  n'est  en  quelque  sorte  qu'un  usufruit  qui  se  renouvelle.* 
De  là  ces  droits  de  relief,  de  quint,  de  lods  et  vente,  qui  se  per- 
cevaient sur  les  fiefs  et  les  censives.  Le  produit  de  ces  droits 
ne  restait  point  entièrement  aux  mains  des  seigneurs,  une 
bonne  partie  allait  au  fisc  royal;  car,  de  diverses  manières,  ie 
domaine  était  entré  en  possession  d'une  immense  quantité  de 
censives  et  de  fiefs.  Mais  le  trésor  royal  ne  prélevait  ce  tribut 
que  sur  les  terres  relevant  du  roi,  à  Tun  ou  l'autre  de  ces  titres. 

Les  besoins  de  l'État  firent  au  dernier  siècle  imaginer  un 
droit  de  mutation  d'une  portée  bien  plus  large,  l'impôt  du  cen- 
tième  denier.  Son  établissement  fut  une  des  mesures  fiscales 
que  nécessitèrent  les  désastres  de  la  fin  du  règne  de  Louis  XiV, 
En  juillet  1704,  tous  actes  translatifs  de  propriétés  immobilières 
furent  assujettis  à  une  insinuation  donnant  lieu  à  une  taxe  do 
centième  de  la  valeur.  Les  mutations  par  succession  testamen- 
taire ou  ab  intestat  furent  soumises  à  une  déclaration  servant  de 
base  à  un  droit  semblable.  Les  successions  ou  donations  en 
ligne  directe  furent  exceptées. 

Tel  est  le  vrai  point  de  départ  des  droits  de  mutation  qui 
forment  aujourd'hui  une  des  plus  riches  ressources  de  l'État. 
L'impôt  qui  frappe  les  successions  n'a  point  le  caractère  spé* 
cial  qu'avait  la  vicesima  des  Romains.  Il  n'y  en  a  pas  moins  on 
rapport  de  ressemblance.  Il  serait  intéressant  de  pousser  plus 
loin  le  rapprochement,  et  de  comparer  dans  ses  détails  l'orga- 
nisation donnée  à  cet  impôt  par  le  droit  romain  et  par  le  nôtre. 
11  serait  intéressant  do  voir  comment  ont  cté  résolues,  par  l'un 
et  l'autre  droit,  tant  de  questions  délicates  qu'un  tel  impôt  fait 


EXCUSES.  517 

Dftttre.  Malhenreoseoieot  nous  nnnqaons  des  éléments  de  com- 
paraison. 

Le  peu  que  nous  savons  des  règles  relatives  à  \fLvieesifna  ne 
permet  autre  chose  qu*un  rapprochement  superficiel,  que  le 
lecteur  est  en  état  de  faire  lui-môme.  Le  droit  romain  n'apporte 
point  ici  le  secours  précieux  que  nous  y  trouvons  pour  tant 
d'autres  itaatières  de  notre  propre  droit.    L.  M.  DE  VALROGER. 
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Par  M.  Arthur  Desjardirs,  avocat  à  la  Coor  impériale  de  Paris, 

docteur  en  droit. 

PRSIIIBft  ARTICLE. 
I. 

La  théorie  des  excuses  est  une  des  moins  étudiées  et  des  plus 
intéressantes  de  notre  législation  pénale. 

Qu'est-ce  qu'une  excuse  dans  la  langue  du  droit  criminel? 
Car  il  n'y  a  pas  excuse,  comme  on  pourrait  le  croire,  toutes  les 
fois  que  les  tribunaux  criminels  atténuent  ou  suppriment  la 
peine. 

Cet  homme  doit  être  emprisonné  pour  dettes;  un  officier  pu« 
blic  l'arrête.  La  justice  vient  d'ordonner  une  saisie  ;  un  officier 
public  l'exécute.  La  Cour  d'assises  a  condamné  à  mort  un 
assassin,  un  parricide,  un  empoisonneur;  le  sang  coule  sur  la 
place  publique.  Il  y  a  là  violation  de  la  liberté,  violation  de  la 
propriété,  homicide;  mais  quel  homicide  et  quelle  violation? 
La  loi  parie,  et  l'agent  de  l'autorité  s'avance  pour  obéir.  Est-ce 
une  excuse,  cet  ordre  de  la  loi?  Non,  sans  doute,  car  cet  agent 
de  l'autorité  c'est  la  loi  vivante,  et  la  loi  n'a  pas  besoin  de  s'ex- 
cuser. La  société  ne  peut  pas  dire  à  ses  agents  :  Vous  m*avez 
obéi,  donc  je  vous  excuse.  Elle  leur  dit:  Vous  qui  m'avez  obéi^ 
leyoQsjuntifie.  De  même  pour  la  légitime  défense.  La  légitimité 
de  la  défense  est-elle  hors  de  doute?  L'acte  commis  en  étal  de 
légitime  défense  est  conforme  au  droit.  Voilà  une  première 
classe  de  fait»  qu'on  peut  appeler  jusH/icatifa.  Descendons  d'un 
degré.  Dea  faits  justificatifs  passons  aux  faits  non  imputables. 
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L'tmputabilité  peut  disparaître  sans  que  la  loi  juMUfk  l'aeie. 
Voici  UD  vol,  un  viol,  uq  meurtre  ;  c'est  un  fou  qui  Ta  comroîa. 
Le  fou  n'a  plus  la  eonscience  de  son  action ,  mais  la  loi  ne  la 
déclare  pas  conforme  au  droit»  Cet  homme  n'est  pas  coupable, 
parce  qu'il  n'avait  ni  sa  raison  morale  ni  sa  liberté;  mnis  il 
n'est  pas  justifié.  Même  remarque  pour  les  actes  commis  en  état 
d'ivresse,  si  l'ivresse  est  accidentelle  et  altère  coniplétemeot  la 
liberté ,  ou  pour  les  actes  commis  en  état  de  somnambulisme, 
puisque  la  justice  humaine  n'a  ni  les  moyens,  ni  le  besoin,  ni 
le  droit  de  s'enquérir  des  actions  commises  pendant  le  sommeil. 

Dans  ces  diverses  hypothèses,  il  n'y  a  pas  encore  d^exeuse. 
J'ai  procédé  par  élimination.  Pourquoi  metiresk  part  les  cas  de 
non-imputabilité?  Ma  réponse  est  simple  :  Veœcuse  suppose 
l'impulabitité.  Mais  parmi  les  circonslances  qui  peuvent  entraî- 
ner soit  une  diminution,  soit  une  exemption  de  peine,  les  unes 
sont  déterminées  par  la  loi,  les  autres  par  le  juge.  Or^  ai  la 
langue  du  droit  criminel  est  bien  faite,  la  diversité  des  mots 
marque  la  diversité  des  idées.  On  réserve  le  nom  d'exaues  aux 
circonstances  absolutoires  ou  atténuantes  prévues  et  détermi* 
nées  par  la  loi.  C'est  le  langage  de  nptre  droit  pénal  français, 
et  ce  langage  est  parfaitement  conforme  aux  données  de  la 
science. 

Les  excuses ,  comme  on  le  voit ,  sont  absolutoires  ou  atté- 
nuantes. 

Ces  deux  mots  liés  ensemble  :  «  excuse  absolutoire ,  »  em- 
porteraient contradiction,  si  la  législation  pénale  pouvait  être 
fondée  sur  l'idée  de  justice  absolue.  Mais  l'intérêt  social  doit  ae 
combiner  avec  la  justice.  Là  où  la  nécessité  de  frapper  dispa- 
rait, la  société  n'a  plus  le  droit  de  frapper.  Voilà  le  germe  de 
l'excuse  absolutoire. 

Mais  il  importe  de  bied  limiter  le  sens  du  mot.  M.  Ortolan, 
dans  ses  ÉlémenU  de  droit  pénal  ^  veut  diviser  les  excuses  en 
deux  classes;  les  unes  influeraient  sur  la  culpabilité  absolue j 
les  autres  sur  la  culpabilité  individuelle.  L'excuse  de  la  mino- 
rité par  exemple  ,  qui  s'applique  indistinctement  à  tous  les  mi- 
neurs de  seize  ans,  influe  sur  la  culpabilité  abstraite  ou  absolue; 
au  contraire,  quand  le  législateur  édicté  une  peine  et  laisse  ao 
juge  une  certaine  latitude  pour  l'application  de  cette  peine  aux 
cas  spéciaux ,  si  le  juge  applique  le  minimum ,  les  faits  de  na- 
ture à  provoquer  cette  indulgence  devraient^  d'après  l'éminent 
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criminali&te«  être  rangés  parmi  les  cas  d'excuse.  Le  sens  du 
mot,  à  notre  avis,  doit  être  encore  plus  restreint.  Si  la  loi  punit 
un  délit  d*un  emprisonnement  qui  varie  de  deux  ans  à  cinq 
ans,  le  juge ,  qu'il  applique  le  maximum  ou  le  minimum  de  la 
peine,  applique  purement  et  simplement  la  loi.  Ces  prétendus 
cas  d'excuse  auraient  plutôt  quelque  analogie  avec  les  circon- 
stances atténuantes  ;  le  juge  reste  maître  d'adoucir  ou  non  la 
pénalité.  Dans  les  cas  d'excuse ,  il  n'en  est  pas  de  même;  si  le 
fait  est  constant;  la  loi  parle,  et  le  juge  pbéit. 

On  voit  que  le  législateur  a  deux  partis  à  prendre. 

Il  peut^  en  déterminant  lui-môme  les  cas  où  la  peine  doit 
être  atténuée  ou  supprimée^  multiplier  les  cas  d'excose. 

II  peut  se  fier  plus  complètement  au  juge,  et  renoncer  à  fixer 
les  cas  d'excuse  ou  les  fixer  avec  une  très-grande  réserve. 

Ainsi  une  législation  républicaine  qui  confère  le  pouvoir 
judiciaire,  an  grand  criminel,  à  des  juges  citoyens,  entendra 
laisser  au  jury  la  plus  grande  latitude^  et  ne  songera  guère  à 
organiser  un  système  d'excuses.  Au  contraire,  une  législation 
monarchique,  conçue  dans  un  autre  esprit,  se  fiera  moins  au 
pouvoir  judiciaire.  Ceux  qui  participent  à  l'exercico  de  ce  pou* 
voir  ne  statueront  que  sur  un  fait  prévu  par  la  loi. 

Toutefois,  cette  réflexion  ne  s'applique  pas  aux  temps  où  le 
droit  criminel  n'est  pas  encore  régularisé  par  la  codification. 
Rien  de  plus  évident.  Comme  on  ne  conçoit  pas  un  système 
où  la  même  peine  serait  inflexiblement  appliquée  k  tous  les  cas 
du  même  délit,  malgré  les  nuances  diverses  de  la  culpabilité, 
le  juge ,  aux  époques  antérieures  à  la  codification  ,  sera  néces- 
sairement investi  d'un  immense  pouvoir.  Que  si,  par  hasard^ 
un  statut  vient  régler  un  poinC  spécial  du  droit  critpinel,  l'in^- 
fluence  des  habitudes  générales  de  la  législation  pénale  se  fera 
sentir  encore,  et  le  juge  sera  rarement  abstreint  à  conformer 
sa  sentence  au  texte  inévitable  de  la  loi.  Cependant,  même  à 
ces  époques,  on  pourra  trouver  dans  quelques  règlements  par- 
ticuliers l'ébauche  d*une  théorie  des  excuses. 

II. 

Je  dirai  quelques  mots  des  excuses  dans  notre  ancien  droit 
français  et  dans  les  lois  de  la  révolution. 
Les  peines  étaient  de  trois  sortes  dans  notre  ancien  droit 
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criminel  :  Illégales;  T  fondées  sar  l'usage  ;  3*  arbitraires*. 

Peines  légales,  Jousse  pose  d'abord  celte  règle,  que  les  juges 
ne  peuvent  augmenter  ni  diminuer  les  peines  légales;  puis  il 
déclare  que  la  loi  laisse  la  proportion  delà  peine  à  l'arbitrage 
des  juges.  Ceux-ci  «  peuvent^  selon  les  circonstances  de  chaque 
»  action  et  suivant  l'atrocité  ou  la  légèreté  du  crime,  augmenter 
n  OU  diminuer  la  peine,  et  la  faire  passer,  pour  ainsi  dire,  par 
»  tous  les  différents  degrés  qu'il  y  a  entre  l'absolution  et  la 
»  peine  établie  par  la  loi.  » 

Peines  fondées  sur  Vusage.  La  femme  qui  assassinait  son  mari 
était  «  condamnée  à  mort,  à  avoir  le  poing  coupé,  son  corps 
»  mort  brûlé  et  les  cendres  jetées  au  vent.  »  C'était  là  une  peine 
fondée  sur  Vusage,  Jousse  n'est  pas  moins  explicite  :  «  Quoique 
»  ces  peines  soient  déterminées  par  l'usage ,  et  qu'elles  soient 
»  fondées  sur  le  droit  commun  du  royaume,  néanmoins  les 
»  juges  ne  sont  pas  tellement  assujettis  à  cet  usage  qu'ils  ne 
»  puissent  les  augmenter  ou  diminuer.  » 

Peines  arbitraires.  Cette  fois,  le  doute  n'était  pas  possible  : 
«  Les  juges  peuvent,  dans  tous  ces  cas  qui  n'ont  pas  été  prévus 
»  par  la  loi,  et  pour  lesquels  il  n'y  a  aucun  usage  constant,  îm- 
»  poser,  suivant  les  diflférentes  circonstances  et  la  nature  du 
n  délit ,  la  peine  qu'ils  jugent  convenable ,  soit  corporelle  ou 
»  pécuniaire ,  pourvu  que  cette  peine  soit  du  nombre  de  celles 
»  qui  sont  en  usage  dans  le  royaume.  »  Jousse  n'énonce  pas 
d'autres  restrictions. 

Mais  les  juges  étaient-ils  astreints  à  suivre  quelque  texte 
législatif  lorsqu'ils  atténuaient  ou  supprimaient  la  peine?  Allons- 
nous  trouver  le  germe  d'une  théorie  des  excuses  dans  notre 
ancien  droit? 

On  rencontrerait  difficilement  le  mot  hii-méme  chez  nos 
vieux  criminalistes.  A  coup  sûr,  la  distinction  scientifique  des 
excuses  et  des  circonstances  atténuantes  n'était  pas  encore 
faile.  Néanmoins  il  faut  remarquer  que ,  même  à  cette  époque, 
lc.>  criminalistes  cherchaient  toujours  à  fonder,  sur  un  texte 
précis,  le  droit,  pour  le  juge,  de  faire  disparaître  ou  d'adoucir 
la  peine.  On  invoque  la  Novelle  74  pour  atténuer  la  peine  des 
crimes  commis  «  dans  la  passion  de  l'amour.  »  C'est  en  analy- 
sant la  loi  28  de  pœniSy  que  Bariole  écrivait  :  «  Nohiles  ex  con-- 

*  C'est  la  division  de  Jousse. 
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M  iueiuiine  non  iuspenduniur  née  païiurUur  viles  pomos.  »  Si 
«  de  toutes  amendes  estans  en  loi ,  les  femmes  n*en  doivent 
a  que  la  moitié  ^  »  c'est  que  l'article  460  de  la  coutume  d'Or*- 
léans  a  prescrit  cette  règle.  C'est  au  nom  du  droit  romain  qu'on 
établissait  quatre  catégories  au  point  de  vue  de  la  pénalité 
(r  Infantes,  infantiœ  proximi;  2*  Puhertati  proximi;  3®  ATtno- 
resXXyannis;  4*  Majores  XXF'annis),  bien  que  cette  divi- 
sion lût  absolument  étrangère  à  la  législation  criminelle  des 
Romains.  On  s'appuyait  sur  l'article  6  de  l'édit  d'Amboise,  de 
janvier  15669  pour  déclarer  qu'il  7  avait  lieu  de  modérer  la 
rigueur  des  peines,  lorsque 'les  huissiers  auxquels  aurait  été 
faite  la  rébellion  ne  se  seraient  point  eux-mêmes  mis  en  règle 
en  procédant  à  l'exécution  des  jugements.  On  se  demandait  s'il 
fallait  exempter  de  la  peine  de  la  confiscation  les  suicides  qui 
se  commettent  par  l'effet  d'un  grand  chagrin;  et,  pour  l'affir- 
mative, on  s'appuyait  sur  la  loi  3,%  4,  de  bonis  eorum  guî  anU 
sententiam,  et  sur  la  coutume  de  Normandie  (art.  149^  ch.  9)^ 
comme,  pour  la  négative,  on  invoquait  les  capitulaires  de  Char- 
lemagne  (L.  Yl,  c.  70)  et  le  chapitre  88  des  Établissements  de 
saint  Louis.  Enfin ,  pour  introduire  une  excuse  absolutoire  au 
profit  de  la  femme  qui-vole  son  mari,  du  fils  de  famille  qui  vole 
ses  père  et  mère ,  de  l'héritier  qui  vole  son  cohéritier,  de  Tas*- 
socié  qui  voie  son  coassocié,  on  invoquait  la  loi  1  de  aetione 
rerum  amotarum^  la  loi  16  de  furlis^  la  loi  3  Cod.  familiœ  erds' 
cundœ  et  la  loi  51  pro  sociis.  Dans  un  état  monarchique,  même 
avant  la  codification,  les  juges,  forcés  d^atténuer  la  peine,  cher- 
chent à  justifier  cet  excès  d'audace  en  montrant  leur  pouvoir 
consacré  par  les  textes ,  même  quand  les  textes  n'y  ont  pas 
songé.  D'ailleurs,  en  ce  qui  concerne  les  lois  du  Digeste  et  du 
Gode ,  c'était  une  habitude  invétérée  chez  les  magistrats  et  les 
jurisconsultes  que  de  plier  aux  usages  et  aux  choses  de  leur 
temps  les  règles  législatives  faites  pour  la  société  romaine. 

Arrivons  aux  lois  de  la  révolution. 

Nous  trouvons  dans  le  Code  pénal  de  1791  deux  cas  d'excuses 
absoluloires  (art.  25  de  la  section  3  du  titre  1"%  2*  partie  ; 
art.  16  de  la  section  1**  du  titre  2,  2'  partie)  et  deux  cas  d'ex- 
cuses atténuantes  :  la  minorité  de  seize  ans,  la  provocation  vio- 
lente en  cas  de  meurtre. 

<  Loysel,  ïnstitutes  coutumières^  Ut.  VI,  tit.  2. 


S2S  DROIT   GRlUlIiEL. 

Le  Gode  péim]  de  1791  s'exprime  ainsi  :  «  Lorsque  le  meurtre 
M  sera  lasuile  d'une  provocation  violente,  sans  toutefois  que  le 
»  fait  puisse  être  qualifié  homicide  légitime,  il  pourra  être  dé- 
»  claré  excusable ,  et  la  peine  sera  de  dix  anuécs  de  gêae.  La 
»  provocation  par  injures  verbales  ne  pourra  ^  en  aucun  cas» 
»  être  admise  comme  excuse  de  meurtre,  s 

La  discussion  du  4  juin  1791  à  l'Assemblée  nationale  donne 
quelques  éclaircissements  sur  cet  article  et  sur  la  théorie  géné- 
rale des  exeuses  organisée  par  la  Constituante. 

Laojuinais  ayant  critiqué  Tabolition  des  lettres  de  grâce,  il 
lui  fut  répondu  que  le  droit  de  miséricorde  existait  dans  la  doo- 
velle  législation  criminelle.  On  rappela  que  l'homicide  involoo* 
taire  donnait  lieu  jadis  aux  lettres  de  grâce,  mais  que  l'usage  eu 
devenait  inutile ,  puisque  la  première  question  proposée  aui 
jurés  était  :  «  Le  fait  a-t-il  été  commis  volontairement,  »  et  qu'un 
verdict  négatif  entrainaii  un  acquittement.  L'homme  qui  tue 
volontairement,  mais  pour  se  défendre,  est  encore  absous  par  la 
seule  déclaration  du  jury.  La  question  de  savoir  si  le  fait  a  été 
commis  par  négligence  ou  par  imprudence  est  proposée  au  jury 
d'accusation ,  et  sur  une  déclaration  affirmative ,  l'accusé  est 
renvoyé  au  tribunal  correctionnel  :  «  Épuisons  tous  les  cas, 
»  poursuit  l'orateur.  Un  homme  a  pu  être  tué  volontairement; 
»  il  a  été  tué  sans  imprudence;  mais  cependant  il  a  existé  dans 
»  le  fait  quelques  circonstances  atténuantes  :  par  exemple, 
»  rhomme  qui  a  donné  la  mort  a  été  provoqiU  d'une  manière 
»  grave,....  Il  est  coupable ,  mais  il  Test  moins  que  celai  qui  a 
»  tué  de  dessein  prémédité*  Aussi  existe-t-il  dans  notre  Code 
n  pénal  une  disposition  particulière,  parce  qu'il  a  existé  dans  le 
»  fait  quelques  circonstances  qui  en  atténuaient  la  gravité. 

»  Poussons  plus  loin  les  hypothèses  et  parcourons  toutes  les 
»  objections.  On  dit  que  l'homme  a  pu  être  tué  sans  que  le  fait 
rt  eût  été  accompagné  d'aucune  des  circonstances  dont  je  viens 
»  de  parler,  mais  que  cependant  l'accusé  peut  encore  être  sous 
»  certains  égards  excusable;  que  les  grands  services  qu'il  a  ren- 
»  dus  à  la  patrie  peuvent  faire  pardonner  la  fougue  d'un  tenq^é- 
»  rament  violent.  Eh  bien^  notre  loi  criminelle  prévoit  encore 
»  ces  inconvénients,  et,  après  que  toutes  les  questions  précé- 
»  dentés  ont  été  posées  et  soumises  aux  jurés,  on  vient  encore 
»  leur  dire  :  Descendez  dans  votre  cœur;  voyez  dans  toutes  les 
»  circonstances  du  crime  s'il  existe  un  moiiï d'excuse. 
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»  C*est  là  qu'est  exercé,  au  nom  de  la  société,  le  droit  de  misé* 
»  ricorde^  mais  une  miséricorde  raisoDuable  et  réfléchie.  » 

Malouet  s'écria  que  lorsque  les  jurés  avaient  déclaré  le  délit 
excusable,  c'était  là  le  moment  d'appliquer  le  droit  de  miséri- 
corde» et  depianda  qu'après  la  déclaration  d'excusabilité  l'ac- 
cusé fût  renvoyé  par-devant  le  roi.  D'après  Lepelletier,  il  y  avait 
deux  réponses  fort  simples  à  faire  à  la  proposition  de  Maloaet  ; 
l'une  était  l'article  de  la  loi  sur  la  procédure  par  jurés ,  portant 
que  :  «  Quand  le  jury  aura  répondu  exctuablef  le  juge  pronon- 
»  cera  que  l'accusé  est  innocent^  »  l'autre,  c'est  que  la  justice 
devant  être  rendue  au  nom  du  roi,  il  en  résultait  que  le  tribunal 
en  prononçant  VaccusiestaequiUé  prononce  réellement  ce  juge- 
ment au  nom  du  roi.  L'amendement  de  Malouet  fut  rejeté. 

Il  y  a,  en  définitive,  deux  sortes  d'excuses  dans  le  langage 
des  lois  criminelles  de  la  Constituante  *■  : 

V  Dans  certains  cas  prévus  par  la  loi,  la  peine  est  nécessai- 
rement atténuée  ou  supprimée  ; 

2*  Dans  certains  cas  non  prévus  par  la  loi,  le  jury  pourra 
déclarer  l'excusabilité.  Comme  la  Constituante»  au  grand  cnmi* 
oely  établit  des  peines  non  susceptibles  d'atténuation,  la  consé- 
quence est  claire  :  ces  excuses  auront^  comme  le  dit  l'instruction, 
l'efet  des  kttres  de  grâce. 

Le  Code  de  brumaire  an  iV  est,  avant  tout,  un  Code  d'instruc- 
tion criminelle.  Néanmoins,  l'interprétation  du  système  général 
de  cette  loi  sur  les  excuses  souleva  de  graves  difficultés. 

Les  deux  textes  fondamentaux  étaient  l'article  374  et  l'arti- 
cle  646. 

Article  374.  (11  s'agit  des  questions  qu'on  pose  au  jury.)  «  La 
>»  première  question  tend  essentiellement  à  savoir  si  le  fait  qui 
n  forme  l'objet  de  l'accusation  est  constant  ou  non; 

»  La  seconde ,  si  l'accusé  est  ou  non  convaincu  de  l'avoir 
»  commis  ou  d'y  avoir  coopéré. 

»  Viennent  ensuite  les  questions  qui,  sur  la  moralité  du  fait  et 
»  le  plus  ou  le  moins  de  gravité  du  délit,  résultent  de  l'acte  d'ao- 
>»  cusation,  de  la  défense  de  l'accusé  ou  du  débat. 

»  Le  président  .les  pose  dans  l'ordre  dans  lequel  les  jurés 
»  doivent  en  délibérer,  en  commençant  par  les  plus  favorables 
»  à  l'accusé.  *» 

<  GC.  la  loi  da  16  leptAinlnre  1791  «t  l'Instruction  du  29  septembre  179l« 
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De  la  manière  dont  le$  tribunaux  criminels  doivent  prananter 
lorsque  les  accusés  sont  déclarés  excusables  par  les  jurés. 

Article  646.  Lorsque  le  jury  a  déclaré  que  le  fait  de  l'excuse 
»  proposée  par  l'accusé  est  prouvé,  s'il  s'agit  d'un  meurtre,  le 
»  tribunal  criminel  prononce  ainsi  qu'il  est  réglé  par  l'article  9 
!•  de  la  section  première  du  titre  2  de  la  seconde  partie  da  Code 
»  pénal. 

»  S'il  s'agit  de  tout  autre  délit,  le  tribunal  réduit  la  peine  éta- 
»  blie  par  la  loi  à  une  punition  correctionnelle,  qui^  en  aaeao 
»  cas,  ne  peut  excéder  deux  années  d'emprisonnement.  » 

Or,  à  notre  avis,  voici  ce  qui  résulte  de  ces  textes  : 

1"*  Le  jury  aura  les  mêmes  questions  à  résoudre  qu'avant  la 
promulgation  du  nouveau  Code  ; 

2^  Le  Code  des  délits  et  des  peines  fixe  et  maintient  formel- 
lement le  texte  du  Code  pénal  de  1791,  relatif  à  l'excuse  de  Im 
provocation  ; 

3*  Mais  l'article  646  va  plus  loin  ;  il  généralise  cet  adoaciase- 
ment  de  peines  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'un  meurtre  et  que  le 
fait  de  Vexcuse  proposée  par  l'accusé  est  prouvé  ; 

4''  Le  Code  des  délits  et  des  peines,  comblant  une  lacune, 
déroge  au  principe  de  la  fixité  des  peines  au  grand  criminel, 
toutes  les  fois  que,  pour  un  délit  quelconque,  le  fait  d'excuse 
est  admis  par  le  jury.  La  déclaration  d'excusabilité  n'a  plus  l'ef- 
fet des  lettres  de  grâce.  Le  tribunal  réduit  la  peine  établie  par  la 
loi  à  une  punition  correctionnelle. 

Une  circulaire  ministérielle^  du  22  février  an  Y,  développa  la 
théorie  contenue  dans  les  articles  374  et  646  du  nouveau  Code. 
Elle  s'attachait  surtout  à  bien  établir  la  distinction  entre  la 
question  de  l'excuse  et  la  question  intentionnelle.  «  L'effet 
M  d'une  déclaration  favorable  sur  celle*ci,  dit  te  ministre,  est 
»  de  rendre  l'accusé  à  la  société,  et  sur  la  première,  d'atténuer 
»  seulement  le  délit  et  d'alléger  la  punition.  » 

Mais  la  circulaire  ministérielle  restreignit  le  sens  du  mot  ex- 
cuse ;  l'article  646  sainement  entendu,  il  n'y  avait  plus  d'excuse 
absolutoire. 

Cependant  deux  grandes  questions  divisèrent  les  interprètes. 

A  qui  appartenait-il  de  prononcer  la  déclaration  d'excusabi- 
lité? Au  jury  ou  aux  juges?  Le  tribunal  de  cassation,  par  des 
jugements  du  24  ventôse  an  VI  et  du  27  floréal  an  VIII,  conférait 
ce  droit  aux  jurés,  et  c'était  la  première  opinion  de  Merlin. 
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Plus  tard^  Merlin  changea  d'avis,  CepcDdanlle  texte  de  la  loi  de 
brumaire  ne  prêtait  guère  à  la  controverse.  L'article  646  du  Code 
des  délits  et  des  peines  était  précédé  de  cette  rubrique  :  «  De 
»  la  manière  dont  les  tribunaux  criminels  doivent  prononcer 
»  lorsque  les  accusés  sont  déclarés  excusables  par  le  jur^.  » 
L'article  646  lui-même  ajoutait  :  «  Lorsque  le  jury  a  déclaré 
»  que  le  fait  de  l'excuse  proposée  par  l'accusé  est  prouvé,  etCr,  h 
et  semblait  bien  réserver  purement  et  simplement  aux  juges  le 
droit  de  réduire  la  peine,  conformément  aux  lois.  La  circulaire 
.  ministérielle  du  22  frimaire  an  Y  était  conçue  dans  le  même 
sens  :  «  La  question  de  Texcuse  doit  être  présentée  au  jury^ 
•  et  lorsqu'elle  est  admise,  les  tribunaux  prononcent,  etc.  » 

Cependant  le  Code  des  délits  et  des  peines  conférait  au  jury 
les  plus  larges  pouvoirs  d'appréciation.  Les  accusés^  profitant 
d'un  pareil  système,  proposèrent  comme  excuses  toutes  les  cir- 
constances imaginables  dans  lesquelles  ils  crurent  apercevoir 
un  effet  atténuant.  Merlin  en  arrive  à  proposer  comme  moyens 
d'excuse  la  fragilité  du  sexe,  les  grands  talents,  la  haute  nais- 
sance, etc.  Les  tribunaux  suivirent  à  Tenvi  cette  interprétation, 
si  bien  qu'en  1808  un  jurisconsulte  écrivait  :  a  L'expérience  a 
»  prouvé  comment  à  la  faveur  de  ces  deux  questions  d'inten- 
»  tion  et  d'excuse  on  pouvait  absoudre  tous  les  coupables.  »  La 
multiplicité,  l'insignifiance,  la  contradiction,  quelquefois  même 
(suivant  le  texte  des  arrêts  de  cassation)  l'ineptie  ou  l'immora- 
lité des  faits  invoqués  comme  atténuants  firent  revenir  sur  ces 
premiers  pas  ^  La  Cour  de  cassation  cessa  de  prendre  en  consi- 
dération la  nature  des  pouvoirs  conférés  au  jury  et  i'esprit  du 
Code  de  brumaire  an  lY.  Le  6  ventôse  an  IX,  elle  déclara  qu'on 
ne  pouvait  proposer  au  jury  d'autres  motifs  d'excuse  que  les 
faits  déclarés  tels  par  la  loi.  Dès  lors  elle  persista  dans  celte 
jiirispiudence.  Les  menaces,  l'influence  personnelle,  l'ivresse, 
la  provocation  en  cas  de  vol,  la  circonstance  de  domesticité, etc., 
ne  peuvent,  d'après  la  Cour  suprême,  constituer  des  cas  d'ex- 
ci^se  (6  ventôse  an  IX,  15  thermidor  an  XII,  14  août  1807). 

Cette  jurisprudence  aboutit  à  deux  résultats  au  moment  de 
la  codification  impériale  : 

r  Une  théorie  des  excuses  fut  législativement  organisée.  Pas 
d'excuse  en  dehors  des  cas  prévus  par  la  loi  (art.  65  p.); 

*  Cf.  Ca88. 16  frim.  an  IX. 
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V  Le  jury,  dans  le  cas  d'excase ,  dot  résoudre  Bimplement 
cette  question  :  Tel  fait  esl-il  constant  ?  Lm  déclaration  d'excu- 
sabilité  appartint  aux  magistrats.  Du  reste ,  ce  second  poim 
perdait  son  importance.  Autrefois  reconnaître  ce  droit  aDJory» 
c'était  lui  conférer  le  pouvoir  d'attacher  arbitrairement  la  décla- 
ration d'excusabilité  à  la  circonstance  la  plus  insigniftaote. 
Désormais  les  jurés  statuent  sur  un  fait  prévu  par  la  loi,  et  les 
magistrats  appliquent  la  loi.  Arthce  DESJARDINS. 

[La  suite  à  une  prochaine  livraison.) 
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Par  M.  Ëd.  de  Bartbiîlevt. 

Nous  n'avons  pas  Tintention  d'entreprendre  aujourd'hui 
l'histoire  du  Conseil  d'État,  c'est-à-dire  des  conseils  du  roi, 
sujet  qui  a  été  traité  avec  une  remarquable  distinction  dans  la 
Revue  contemporaine  f  et  surtout  d'une  manière  trop  complète 
pour  qu'il  soit  nécessaire  de  s'y  arrêter  de  nouveau.  Notre  pro- 
jet seulement  est  de  raconter  la  transformation  opérée  par  la 
révolution  de  1789  dans  ce  corps  éminent^  ses  successives 
modifications;  d'apprécier  les  services  qu'il  a  rendus,  et  d'étu- 
dier rapidement  ses  attributions  et  son  organisation.  Quelques 
mots  sont  cependant  indispensables  pour  faire  connaître,  som- 
mairement au  moinSjSon  origine;  mais,  nous  le  répétons,  nous 
n'insisterons  pas,  et  nous  nous  plaisons  i  renvoyer  ceux  qui 
voudraient  de  plus  amples  détails  au  consciencieux  travail  de 
H.  de  Vidaillan. 

L'origine  du  Conseil  d'État  est  étroitement  liée  à  l'origine 
de  la  royauté  et  dès  la  première  race  de  nos  rois,  quand  ceux- 
ci  réunissaient  entre  leurs  mains  la  triple  autorité  du  législateur, 
du  juge  et  de  l'administrateur,  ils  avaient  près  d'eux  un  conseil 
qui  les  accompagnait  dans  tous  leurs  voyages.  Plus  tard, 
l'infiuence  directe  du  prince  s'amoindrit  et  disparut  presque 
entièrement  par  l'affaiblissement  rapide  du  pouvoir  royal  k  la 
fin  de  la  dynastie  des  Carlovingiens ,  et  par  l'accroissement 
simultané  de  l'indépendance  des  barons,  qui,  se  constituant 
souverains  dans  leurs  seigneuries,  dénièrent  la  supériorité 
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royale.  Les  premiers  successeurs  de  Hugues-Gapet  cepenéhmt 
ne  tardèrent  pas  à  ressaisir  une  partie  de  Tutile  influence  qni 
leur  échappait.  Les  questions  litigieuses  n'étant  plus  pour  ainsi 
dire  de  leur  compétence,  le  Gonaeil  n'avait  à  s'occuper  que  des 
questions  administratives  et  législatives.  Saint  Louis  seul  par- 
TÎnt,  par  sa  haute  sagesse,  à  lui  faire  recouvrer  toutes  ses  attri- 
butions anciennes  ;  et  cette  réaction  s'opéra  même  avec  une  si 
grande  rapidité,  que  le  Conseil  du  roi  fut  obligé  de  fixer  quatre 
époques  de  l'année  pendant  lesquelles  il  jugerait  exclusivement 
les  procès  des  particuliers  :  ce  furent  les  parlements  de  la 
Toussaint,  de  la  Chandeleur,  de  Pâques  et  de  l'Ascension.  Le 
Conseil  formait  alors  deux  sections  :  la  chambre  des  enquêtes, 
chargée  de  rechercher  la  vérité  à  l'aide  des  preuves  de  toute 
nature,  et  la  chambre,  depuis  appelée  la  grand'cbambre,  qui 
jugeait  soit  sur  le  plaidoyer  des  avocats,  soit  sur  les  rapports 
des  enquesteurs.  Dans  les  intervalles  des  parlements,  le  Conseil 
reprenait  ses  fonctions  purement  législatives  et  administratives, 
bien  que  même  pendant  la  session  les  membres  pussent  être 
consultés  par  le  roi  pour  les  questions  pressantes.  Philippe  le 
Bel  le  premier  comprit  iesinconvénients  qui  provenaient  et  du 
caractère  politique  donné  à  des  magistrats  qui  devaient  demeu-* 
rer  simplement  des  fonctionnaires  judiciaires,  et  des  voyages 
auxquels  ils  étaient  soumis  pour  suivre  la  Cour,  et  qui  coatrai- 
gnai*>nt  les  plaideurs  à  se  déplacer  eux-mêmes  et  à  faire  des 
frais  inutiles  et  souvent  considérables.  Dans  ce  but  il  décida, 
par  Tarticle  62  de  l'ordonnance  du  23  mars  1302,  qu'à  l'avenir 
deux  parlements  se  tiendraient  chaque  année,  à  Paris,  pour  la 
commodité  de  ses  sujets  et  l'expédition  des  affaires.  Dès  lors, 
la  scission  était  nettement  tracée  :  «  Ayant  esté,  dit  Pasquier, 
»  le  parlement  arrêté  dans  la  ville  capitale  de  France ,  le  roi 
»  dégarni  de  son  ancien  Conseil ,  pour  avoir  voulu  en  ac- 
»  commoder  ses  sujets,  cette  nouvelle  police  donna  achemine- 
»  ment  à  une  autre,  d'autant  qu'il  fut  nécessaire  au  prineo 
M  d'avoir  gens  autour  de  lui  pour  lui  donner  conseil  aux  affaires. 
»  Ces  personnages  cstoient  pris ,  tant  du  corps  du  parlement 
n  que  des  princes  et  grands  seigneurs ,  selon  les  faveurs  qu'ils 
»  avoicnt  de  leurs  maistres.  Ce  Conseil  est  tantôt  appelé  Gon- 
»i  seil  secret,  tantôt  Conseil  étroit  *,  »  plus  souvent  grand  Con- 

<  Becherehes  sur  la  France,  ehap.  6. 
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seily  dont  la  majorité  des  membres  devaient  suivre  le  souveraia 
partout  où  il  allait.  En  outre,  quand  le  roi  voulait  s'entourer  de 
plus  nombreuses  lumières  sur  des  questions  de  haute  adoiinis- 
tration,  il  réunissait  des  conseillers  ordinaires,  des  membres 
du  parlemenlf  de  la  Cour  des  comptes,  des  prélats,  des  barons, 
des  bourgeois;  quelquefois  encore  le  roi  se  rendait  avec  le 
personnel  de  son  Conseil  soit  au  parlement^  soit  à  la  Cour  des 
comptes,  et  délibérait  ainsi  avec  les  membres  de  ces  diverses 
juridictions. 

Après  les  désordres  de  toutes  sortes ,  causés  par  rinvasioo 
anglaise  et  la  longue  guerre  du  XIV*  siècle,  et  du  commence- 
ihent  du  XV*,  Charles  VII  donna  à  son  Conseil  des  attributions 
qui  empiétèrent  singulièrement  sur  celles  du  parlement.  Les 
États  généraux,  aussitôt  après  l'avènement  de  Charles  VIII ,  se 
plaignirent  des  nombreuses ^vocah'ons  faites  à  ce  Conseil.  Placé 
dans  Tobligation  ou  de  ne  pas  se  rendre  à  ces  observations,  on 
de  supprimer  la  plus  grande  partie  de  ce  corps  et  de  mécon- 
tenter ainsi  de  nombreux  individus,  le  roi  accueillit  avec  em- 
pressement une  mesure  qui  semblait  tout  concilier,  et  constitua 
le  grand  Conseil  qui  conserva  jusqu'à  la  révolution  les  attribu- 
tions contre  lesquelles  les  États  généraux  s'étaient  prononcés. 
Charles  VIII  ne  garda  près  de  lui  qu*un  très-petit  nombre  de 
conseillers  formant  le  Conseil  privé  ou  d'État ,  qui  ne  devait 
traiter  que  des  affaires  publiques  et  politiquea,  mais  qni  ne 
tarda  pas  à  sortir  des  limites  qui  lui  étaient  tracées.  Nous  nous 
arrêtons^  car  si  nous  nous  laissions  entraîaer,  nous  donnerions 
ici  un  extrait  du  beau  livre  de  M.  de  Vidaillan,  ce  qui  serait  un 
hors  d'oeuvre  pour  un  grand  nombre  de  nos  lecteurs,  et  ce  qni, 
dans  tous  les  cas,  nous  conduirait  trop  loin.  Nous  franchirons 
donc  sans  nous  arrêter  le  long  espace  de  temps  qui  sépare  le 
règne  de  Charles  VIII  de  Tannée  1788,  et  nous  donnerons  sim- 
plement le  détail  de  la  composition  du  Conseil  du  roi  à  cette 
époque  extrême  de  la  vieille  monarchie. 

Le  Conseil  du  roi  se  divisait  en  grand  Conseil,  en  Conseil 
d'État  ou  Conseil  d'en  haut  et  en  Conseil  du  roi  proprement 
dit  Le  grand  Conseil  était  celui  fondé  par  Charles  VIII,  et  qui, 
évoquant  en  dernier  ressort  toutes  les  questions  administratives 
et  judiciaires,  était  un  véritable  tribunal  suprême  des  conflits, 
et  exerçait  la  plupart  des  attributions  décernées  actuellement  à 
la  Cour  de  cassation  ;  ses  charges  étaient  héréditaires.  Le  Con- 


LB  COIVSSIL  D*ÉTAT  BN  18S9*  K29 

seil  d'État  ou  d'en  haut  était  qo  Conseil  politique  spécialement 
destiné  à  s'occuper  des  affaires  dites  étrangères ,  et  composé 
d'un  très-petit  nombre  de  membres  qui  avaient  rang  de  ministres 
d'État.  Enfin  ^  le  Conseil  du  roi  proprement  dit  se  subdivisait 
en  quatre  Conseils  distincts  des  dépêches,  des  finances^  du 
commerce  et  des  parties  ;  ce  dernier  chargé  de  toutes  les  affaires 
contentieuses  entre  particuliers.  Le  Conseil  des  dépèches  por- 
tait ce  nom  parce  que  les  décisions  qui  s'y  prenaient  étaient 
renfermées  dans  des  dépêches  contre-signées  par  le  secrétaire 
d'État  duquel  l'affaire  ressortait.  On  y  traitait  le  contentieux 
des  provinces^  la  police  générale  et  l'administration.  Les  titres 
des  trois  autres  comités  indiquent  suffisamment  la  nature  des 
questions  qui  y  étaient  élaborées,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
d'insister  davantage.  A  cette  époque  un  grand  nombre  de  per- 
sonnages étaient  revêtus  du  titre  de  Conseillers  d'État,  sans  pour 
cela  avoir  aucunes  fonctions.  Le  roi  désignait  ceux  qui  appar- 
tenaient réellement  au  service  actif  du  Conseil  et  se  trouvaient^ 
comme  aujourd'hui,  répartis  entre  les  divers  comités.  Les  maî- 
tres des  requêtes^  dont  le  nombre  varia  plusieurs  fois,  étaient 
pareillement  divisés  et  faisaient  les  rapports  dans  leurs  conseils 
respectifs.  On  choisissait  habituellement  les  intendants  des  pro- 
vinces parmi  les  maîtres  des  requêtes,  et  les  conseillers  d'État 
parmi  les  intendants. 

Comme  on  le  voit,  il  exbtait  une  grande  intimité  entre  les 
deux  pouvoirs  administratif  et  judiciaire,  et  si,  sous  un  certain 
point  de  vue,  d'heureux  résultats  pouvaient  naître  de  cette  com- 
binaison qui  mettait  les  fonctionnaires  de  ces  deux  ordres  en 
continuels  rapports,  ces  rapports  mêmes  provoquaient  de  nom- 
breux conflits,  multipliaient  les  empiétements  des  juridictions 
les  unes  sur  les  autres,  et  donnaient  une  regrettable  durée  aux 
procès  pour  lesquels  il  y  avait  alors  tant  de  moyens  de  perpétuer 
les  incidents.  Ce  fut  une  des  plus  heureuses  inspirations  de 
l'assemblée  constitnante  que  celle  qui  la  détermina  à  décider 
que  ces  deux  pouvoirs  seraient  à  l'avenir  parfaitement  distincts, 
«  sous  peine  de  forfaiture  pour  leurs  membres  ^.  »  La  Cour  d^ 
cassation  fut  créée  et  reçut  toutes  les  hautes  attributions  judi- 
ciaires du  grand  Conseil*^  les  comités  des  départements  et  do 
l'assemblée  se  partagèrent  les  fonctions  des  deux  autres  Con- 

*  Lois  des  22  décembre  1789  et  6  Joillet  1791. 

•  Loi  du  !•*  décembre  1790é 
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èeils  et  des  intendances  ^.  En  quelques  jours  il  ne  demeura 
rien  de  Tancienne  organisation.  Les  noms  du  grand  Conseil, 
du  Conseil  des  finances  et  de  celui  des  dépêches  subsistèreDt 
Cependant  jusqu'au  27  avril  1791^  qu'une  loi  renvoya  à  l'autorité 
judidaire  toutes  leà  affaires  pendantes  devant  ces  comités^  et 
supprima  les  conseillers  d'État  et  les  maîtres  des  requêtes.  Le 
roi  et  ses  ministres  seuls  constituèrent  dès  lors  un  prétendu 
Conseil  d'Ëtat,  «<  où  il  devait  être  traité  de  Texercice  de  la  puis- 
N  Bance  royale  approuvant  ou  refusant  les  décrets  du  Corps 
»  législatif,  et  discuté  :  1"*  les  invitations  au  Corps  législatif  de 
*  prendre  en  considération  les  objets  qui  pourraient  contnbuer 
»  à  l'activité  du  gouvernement  et  à  la  bonté  de  son  administra- 
»  tion;  S""  les  plans  généraux  des  négociations  politiques;  d'îles 
»  dispositions  générâtes  des  campagnes  de  guerre;  4''  les  di^ 
»  ficultés  concernant  les  affaires  dont  la  connaissance  apparte- 
»  nait  au  pouvoir  exécutif,  tant  à  l'égard  des  objets  dont  les 
»  corps  administratifs  étaient  chargés  sous  l'autorité  du  rof, 
»  que  sur  toutes  les  autres  parties  de  l'administration  générale; 
»  S*  les  motifs  qui  pouvaient  nécessiter  Tanhulation  des  actes 
»  irréguliers  des  corps  constitués  et  la  suspension  de  leurs 
»  liiembres ,  conformément  aux  lois;  6"*  les  proclamations 
y*  royales,  les  questions  de  compétence  entre  les  départeoients 
»  ministériels  et  toutes  les  autres  ayant  pour  objet  des  forces 
»  ou  secours,  réclamés  d'une  section  du  ministère  à  l'autre  *.  » 
Cette  organisation  subèista  peu.  Un  décret  du  12  germinal 
an  II  substitua  des  commissaires  aux  ministres,  et  bientôt  Tar- 
ticle  151  de  la  constitution  du  directoire  en  rétablissant  les 
ministres  leur  défendit  de  se  réunir  en  Conseil.  Durant  ces 
tristes  années,  les  bureaux  furent  les  véritables  maîtres  des 
affaires. 

I. 

La  coastitntioa  de  l'an  YIII  ne  maintint  pas  henrensetnent  ce 
déplorable  état  de  choses,  et  rétablit  an  Conseil  d'État  qui, 
quoique  ne  conservant  qu'une  faible  partie  des  attribalioot  de 
ses  devanciers,  renoua  du  moins  en  quelque  sorte  la  cbaioe  do 
passé  à  celle  de  la  société  nouvelle.  L'article  52  pose  que  «  sous 
n  la  direction  des  consola  un  Conseil  d'Étal  est  chargé  de  rëdi 

*  Lois  des  6  et  1 1  septembre  f  7dO. 

*  Loi  du  25  mai  1791. 
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»  ger  les  projets  de  lois  et  les  règlements  d'administration  pu- 
»  blique,  et  de  résoudre  les  difficultés  qui  s'élèvent  en  matière 
»  administrative.  »  Le  5  nivôse  suivant^  les  consuls  expliquaient 
le  sens  de  ce^  institution  dans  un  assez  long  décret  oii  Ton 
remarque  l'article  11.  »  Le  Conseil  d^État  développe  le  sens  des 
»  lois  sui*  le  renvoi  qui  lui  est  fait,  par  lés  consuls^  des  ques- 
»  ttons  qui  lui  ont  été  présentées.  Il  prononce  d'après  un  sem- 
»  blable  renvoi  :  1^  sur  les  conflits  qui  peuvent  s'élever  entre 
»  l'administration  et  les  tribunaux  ;  2""  sur  les  affaires  conten- 
»  tieuses,  dont  la  décision  était  précédemment  remise  aux 
»  ministres.  »  Le  nouveau  gouvernement  comprenait  dès  le 
début  toute  l'importance  que  devait  acquérir  ce  haut  Conseil, 
et,  sans  plus  tarder,  voulut  agrandir  dans  de  larges  proportions 
le  champ  ouvert  à  ses  attributions,  puisque,  par  le  droit  de  dé- 
velopper le  sens  des  lois,  le  Conseil  d'État  arrivait  à  la  puissance 
législative.  De  la  sorte  il  se  trouvait  en  France  une  assemblée 
sérieuse  et  digne  de  confiance ,  qui  était  à  la  fois  chargée  de 
conserver  les  traditions ,  de  mettre  dans  les  lois  et  règlements 
l'unité  d'esprit  et  de  maximes,  et  de  chercher  dans  les  affaires 
relatives  à  plusieurs  ministères,  en  embrassant  des  intérêts 
publics  et  privés,  les  moyens  de  concilier  ces  intérêts  et  de  re- 
médier aux  inconvénients  inévitables  de  la  division  des  affaires 
entre  plusieurs  départements  ministériels.  La  manière  dont  le 
prenriér  consul  composa  ce  corps  éminent,  qui  ne  comprenait 
alors  que  des  conseillers,  offrait  toutes  les  garanties  désirables. 
Les  premiers  membres  furent  MM.  Barbé  de  Marbois,  Saint-Cy  r, 
le  général  Bernadette,  Portalis,  Thibaudeau,  François  de 
Nantes,  Shée  et  Joseph  Bonaparte.  Ce  furent  eux  qui  eurent  la 
mission  si  difficile,  et  cependant  si  grandement  accomplie,  de 
rétablir  dans  le  pays  l'ordre  qui  en  semblait  banni,  et  de  recon- 
stituer l'organisation  administrative  si  rudement  ébranlée.  Un 
sénatus-consulte  du  18  thermidor  an  IX  divisa  le  Conseil  d'État 
en  six  sections,  llxa  le  nombre  des  conseillers  à  vingt-cinq  an 
moins,  et  appela  les  ministres  à  prendre  part  à  ses  délibérations. 
Un  autre  sénatus-consulte,  du  28  floréal  an  XII,  témoigna  d'une, 
façon  éclatante  de  la  haute  estime  que  le  chef  de  l'État  accor- 
dait à  cette  assemblée ,  puisqu'il  créa  des  conseillers  à  vie  % 
faveur  qui  pouvait  être  acquise  après  cinq  ans  seulement 

t  Ces  eoDseillers,  après  le  rétaUlMement  d«s  titres,  turent  de  droit  eomtes 
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d'exercice.  Mais  c'est  à  ce  moment  aussi  que  le  Conseil  d*État 
accomplissait  avec  un  rare  éclat  la  tâche  qui  lui  était  imposée. 
C'est  dans  ces  premières  années  qu'il  débrouilla  le  chaos  des 
ordonnances,  des  décrets,  des  arrêts,  des  lois  qui  s'accumulaient 
et  se  contredisaient  sans  cesse  depuis  1789.  G^st  alors  que 
Bigot  de  Préameneuy  Tronchet,  de  Halleville^  Portails^  Camba- 
cérès  venaient  de  publier  ce  magnifique  Code  civil,  que  toutes 
les  nations  allaient  bientôt  imiter  et  copier.  Les  affaires  cou- 
rantes grossissaient  cependant  sans  cesse,  et  bientôt  les  tra- 
vaux immenses  du  Conseil  et  la  forme  de  ses  délibérations 
générales  ne  permirent  plus,  aux  sections  de  suivre,  dans  leurs 
détails,  la  préparation  des  affaires  contentieuses.  L'empereur, 
qui  chaque  jour  aussi  sentait  grandir  sa  confiance  pour  ce 
corps,  en  réalité  l'une  de  ses  principales  créations,  comprit 
que  le  moment  était  venu  d'apporter  de  profondes  modifications 
à  son  organisation ,  pour  lui  permettre  de  faire  plus  et  plus 
vite.  Le  décret  du  11  juin  1806  eut  pour  but  ce  grand  change- 
ment; l'empereur  conserva  les  deux  services,  ordinaire  et  ex- 
traordinaire des  conseillers,  se  réservant,  comme  auparavant, 
d'en  arrêter  lui-même  la  liste  le  premier  jour  de  chaque  tri- 
mestre, preuve  évidente  du  désir  qu'il  avait  de  bien  connaître 
les  hommes  auxquels  il  voulait  en  quelque  sorte  abandonner 
les  détails  de  l'administration  intérieure  de  l'empire.  Un  service 
également  ordinaire  et  extraordinaire  de  maître  des  requêtes 
était  créé  «  pour  faire  le  rapport  de  toutes  les  affaires  conten- 
M  tieuses  sur  lesquelles  le  Conseil  d'État  prononce,  de  quelque 
»  manière  qu'il  en  soit  saisi ,  à  l'exception  de  celles  qui  oon- 
»  cernent  la  liquidation  de  la  dette  publique  et  des  domaines 
»  nationaux,  dont  les  rapports  continueront  à  être  faits  par  les 
»  conseillers  chargés  de  ces  deux  parties  d'administration  pu- 
M  blique.  Ils  pourront  en  outre  prendre  part  à  la  discussion  de 
»  toutes  les  aflbires  portées  au  Conseil.  Dans  les  affaires  con- 
»  tentieuses,  la  voix  du  maître  des  requêtes ,  rapporteur,  sera 
»  comptée.  »  De  plus,  l'empereur  conservait  les  auditeurs  qui 
avaient  été  créés  par  un  arrêté  consulaire  du  18  germinal 
an  XI;  enfin  il  instituait  une  commission  spéciale  du  conten- 
tieux, présidée  par  le  grand  juge,  et  un  corps  d'avocats  ajant 
seuls  le  droit  de  signer  les  requêtes  présentées  au  Conseil,  et 
nommés  pac  le  souverain.  Peu  après  parut  un  nouveau  décret 
déterminant  les  formes  de  Tinstniction  et  de  la  procédure  con- 
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tentiease^  œuvre  devenue  indispensable  depuis  qu'en  vertu  de  la 
précédente  décision  la  coonnissancê  des  affaires  de  haute  police 
administrative  et  des  contestations  relatives  aux  marchés  passés 
avec  les  ministres  étaient  entrés  dans  la  compétence  du  Conseil. 

L'empereuf  ne  devait  pas  s'en  tenir  là;  il  y  avait  encore  une 
réforme  à  opérer,  ou  plutôt  une  institution  à  développer,  dont 
Futilité  ne  devait  pas  lui  échapper  longtemps.  Nous  voulons 
parler  de  Texteosion  donnée  à  l'auditorat,  vaste  pépinière  dans 
laquelle  Napoléon  I*'  puisait  ces  fonctionnaires  jeunes  et  distin- 
gués, si  nombreux  alors  dans  l'administration  française.  Le 
décret  du  26  décembre  1808  créa  deux  classes  d'auditeurs  ;  les 
uns,  au  nombre  de  quarante,  remplissant  les  fonctions  détermi- 
nées par  l'arrêté  consulaire  du  19  germinal  an  XI;  les  autres^ 
au  nombre  de  cent  vingt,  attachés  à  diverses  administrations; 
ils  devaient  être  encore  augmentés  et  atteindre  le  nombre  de 
quatre  cents  avant  la  fin  de  l'empire,  mais  nous  n'en  parlerons 
pas  plus  longuement  aujourd'hui,  nous  proposant  d'étudier 
prochainement  ce  sujet  d'une  manière  spéciale. 

Avec  une  organisation  semblable^  il  est  moins  permis  de  s'é- 
tonner des  remarquables  résultats  administratifs  de  l'empire, 
surtout  si  on  se  souvient  aussi  que  Napoléon  se  plaisait  à  pren- 
dre  part  aux  travaux  du  Conseil ,  à  y  discuter  lui-même  les 
questions,  s'y  présentant  souvent  inopinément  et  défendant 
expressément  qu'on  change&t  rien  à  l'ordre  du  jour.'  La  pré- 
sence du  chef  de  l'État  imprimait  une  salutaire  émulation  dans 
les  travaux,  élevait  la  discussion  et  donnait  lieu  au  souverain 
lui-même  de  prendre  des  mesures  dont  il  aurait  sans  doute 
ignoré  l'utilité  ou  l'importance  au  milieu  des  préoccupations 
de  toutes  sortes  dont  il  était  alors  assailli.  Le  Conseil  d'État 
était  le  seul  pouvoir  dont  l'empereur  lit  un  cas  sérieux  et  auquel 
il  aimait  à  soumettre  lui-même  les  affaires  difficiles.  Ce  ne  fut 
pas  aussi  sans  un  certain  étonnement  qu'on  lut  dans  le  Moniteur 
du  11  septembre  1808  une  note  officielle  déclarant  que  le  Con- 
seil aurait  place  après  le  sénat  et  avant  le  Corps  législatif. Comme 
l'a  dit  M.  le  vicomte  de  Cormenin,  sous  la  direction  de  Napoléon 
le  Conseil  d'État  exerçait  des  fonctions  de  Conseil  de  justice, 
de  police  et  de  législation.  11  était  l'âme  de  l'administration,  la 
source  des  lois  et  le  flambeau  de  l'empire.  L'histoire  du  gou- 
vernement intérieur  de  la  France  impériale  se  résume  dans 
l'histoire  du  Conseil  d'État.  Quoique  privé  de  tout  pouvoir 
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qui  lui  fût  propre,  il  prenait  une  part  si  grandie,  si  continue,  si 
intime  à  tous  les  actes  du  gouvernement;  il  était  si  étroitement 
mêlé  à  toutes  les  modifications  et  à  tous  les  perfectionnements 
apportés  alors  aux  rouages  de  la  grande  machine  de  l'État , 
quMl  se  trouvait  de  fait^  sinon  de  droit,  le  premier  corps  de 
Tempire.  Placé  en  réalité  au-dessus  des  ministres  dont  il  était 
moins  le  conseil  que  le  juge,  chargé  de  la  préparation  des  lois 
dont  il  devait  seul  développer  les  motifs  devant  le  Corps  légis- 
latif^ appelé  à  délibérer  les  avis  que  le  souverain  promulguait 
pour  leur  interprétation ,  il  résumait  dans  son  sein  les  divers 
services  intérieurs  et  constituait  le  couronnement  de  la  grande 
réorganisation  administrative  à  laquelle  Napoléon  I"^  ne  cessa 
de  consacrer  le  temps  que  lui  laissaient  les  guerres,  les  inquié- 
tudes de  la  politique  et  les  embarras  de  la  diplomatie.  Nous  ne 
pouvons  résister  au  désir  de  rapporter  ici  le  brillant  tableau 
que  M.  de  Gormenin  a  tracé  du  Conseil  d*État ,  convaincu  que 
DOS  lecteurs  le  verront  reproduit  avec  plaisir  : 

«  Il  était  le  siège  du  gouvernement  et  l'aîné  de  l'empereur. 
Ses  auditeurs,  sous  le  nom  d'intendants^  assouplissaient  les 
pays  subjugués.  Ses  ministres  d'État,  sous  le  nom  de  prési- 
dents de  section,  contrôlaient  les  actes  des  ministres  à  porte- 
feuille. Ses  conseillers  en  service  ordinaire,  sous  le  nom  d'ora- 
teurs du  gouvernement,  soutenaient  les  discussions  des  lois  an 
Tribunat^  au  Sénat^  au  Corps  législatif.  Ses  conseillers  en  ser- 
vice extraordinaire,  sous  le  nom  de  directeurs  généraux,  admi- 
nistraient toutes  les  régies  des  douanes,  des  domaines,  des 
droits  réunis,  des  ponts  et  chaussées,  de  l'amortissement,  des 
forêts  et  du  trésor;  levaient  des  impôts  sur  les  provinces  de 
l'Illyrie,  de  la  Hollande  et  de  l'Espagne;  dictaient  nos  Codes  à 
Turin,  à  Rome,  à  Naples,  à  Hambourg,  et  allaient  organiser  à  la 
française  des  principautés,  des  duchés  et  des  royaumes. 

H  A  toutes  les  grandes  époques,  le  génie  qui  organise  et  qui 
commande  devine,  attire  et  féconde  le  génie  qui  sert  et  obéit. 
Il  semble  que,  par  une  sorte  d'instinct  sympathique,  ils  se  rap- 
prochent pour  se  confondre.  Lns  turbulents  tribuns,  ces  hommes 
dont  les  tourmentes  de  la  révolution  avaient  usé  les  organes, 
cédaient,  en  grondant,  à  l'attraction  de  l'empereur.  Napoléon 
les  avait  éblouis  de  ses  victoires  et  comme  absorbes  dans  sa 
force.  Les  esprits,  las  des  impuissances  de  la  liberté,  n'aspi- 
raient plus  qu'à  se  défendre  dans  un  repos  plein  de  grandeur 
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et  d'éclat.  Lq  CoDseil  d'État  reproduisait  à  leurs  yeux  les  luttes 
animées  de  la  tribune  dans  ses  graves  séances,  où  les  débats 
n'étaient  pas  sans  mouvement  et  la  parole  sans  empire.  C'était 
là  qu'à  la  voix  de  Napoléon  toutes  les  illustrations  civiles  et  mi- 
litaires de  la  révolution  semblaient  s'être  donné  rendez-vous. 

»  Là  brillaient  Cambacérès,  le  plus  didactique  des  législa- 
teurs et  le  plus  habile  des  présidents;  Tronchet,  le  plus  savant 
des  jurisconsultes  de  l'Europe;  Treilbard,le  plus  nerveux  dia- 
lecticien du  Conseil  j  Portails,  célèbre  par  son  éloquence,*  Sé- 
gur,  par  les  grâces  de  son  esprit;  Âllent,  par  la  profondeur  de 
ses  connaissances;  Zangiacomi,  par  la  concision  tranchante  d^ 
sa  parole  ;  Dudon,  par  son  érudition  administrative  ^  Chauvelin^ 
étincelant  de  saillies^  Cuvier,  lête  forte  et  universelle;  Pas- 
quier,  si  fluide  ;  Boulay,  si  judicieux;  Bérenger,  si  serré,  si  in- 
cisif, si  spirituel  ;  Berlier,  si  profond  et  si  abondant  ;  de  Gérando, 
si  versé  dans  la  science  du  droit  administratif;  Andréossi,  dans 
l'art  du  génie,  et  Saint-Cyr,  dans  la  stratégie  militaire;  Re- 
gnauld  de  Sainî-Jean-d'Ângély,  orateur  brillant,  publiciste  con- 
sommé, travailleur  infatigable  ;  Bernadette,  depuis  roi  de  Suède, 
et  Jourdan,  le  vainqueur  de  Fleurus  ^  » 

II. 

La  Charte  de  1814  ne  parle  pas  du  Conseil  d'Él^t  :  un  grand 
changement  devi|it  néceasaireipent  se  faire  SQPtir  dans  ses  at- 
tributions et  amoindrir  son  influence;  la  responsabilité  minis- 
térielle, qui  est  une  con^quenc^  inséparable  du  gouvernemant 
représentatif,  détruisc^it  virtuellement  l'autorité  d'une  i^ssem- 
bi^e  destinée  jusqu'alors  à  élaborer  des  actes  auxquels  les  mi- 
nistres étaient  tenus  de  se  soumettre,  sans  en  avoir  le  plus 
souvent  eu  préalablement  connaissance.  Le  préambule  de  l'or- 
donqance  royale  du  23  août  1815  exprin^e  clairement  cette 
pensée,  car  on  y  lit  qu'elle  a  été  reqdue  «  sur  le  compte  qui 
»  nous  a  été  fait  de  la  nécessité  de  mettre  Torganisatiou  et  les 
»  attributions  de  notre  Conseil  d'Etat  en  harmonie  avec  les 

1  Sous  l'empire,  le  personnel  des  hauts  membres  du  Conseil  varia  fré- 
quemment :  il  devait  y  avotr  quarante  conseillers  et  vingt  maîtres  des  re- 
quêtes en  service  ordinaire;  le  service  extraordinaire  varia  de  dix  à  dix-neuf 
coDseiUers  et  de  onze  à  trente-huit  maîtres.  En  Tabsence  de  l'empereur,  le 
prince  archichancelier  avait  la  présidence.  Souvent  les  membres  de  la  famille 
Impériale  venaient  également  assister  aux  séances. 
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»  formes  de  notre  gouvernement  et  avec  le  caractère  d'anité  el 
»  de  solidarité  que  nous  avons  jugé  à  propos  de  donner  à  notre 
»  ministère.  »  Le  rétablissement  de  la  liberté  de  discussion  dans 
les  deux  Chambres  enlevait  au  Conseil  d'État  ses  attributions 
législatives  :  pendant  un  instant  même  on  put  craindre  sa  dispa- 
rition complète^  tant  était  vive  Tardeur  de  ceux  qui  avaient  à  se 
venger  contre  lui  d'anciennes  rancunes  depuis  longtemps  accu- 
mulées. Le  gouvernement,  cependant,  ne  commit  pas  cette  faute, 
mais  procéda  à  une  réorganisation  qui  ne  pouvait  pas  durer,  et 
dans  laquelle  on  reconnaissait  aisément  les  souvenirs  du  passé, 
la  forte  empreinte  de  l'époque  impériale  et  les  traces  des  em- 
barras causés  par  le  système  représentatif.  L'ordonnance  royale 
du  29  juin  1814  créa  vingt-cinq  conseillers  d'État  et  cinquante 
maîtres  des  requêtes  en  service  ordinaire,  quinze  conseillers 
et  vingt-trois  maîtres  surnuméraires  ou  en  service  extraordi* 
naire,  quarante  conseillers  et  maîtres  des  requêtes  honoraires; 
de  plus,  le  roi  se  réservait  la  faculté  de  nommer  des  conseillers 
d'épée  et  d'Église.  Les  auditeurs  étaient  supprimés;  il  n'y  avait 
plus  que  cinq  comités  :  de  législation  »  du  contentieux,  de  l'in- 
térieur, des  finances  et  du  commerce.  Le  comité  du  contentieux 
rendait  des  arrêts  qui  devaient  être  soumis  à  la  sanction  du  roi  ; 
maïs  le  conseil  des  ministres,  qui  reprenait  le  nom  de  conseil 
d'en  haut,  pouvait  étoqwr  certaines  affaires  contentieuses.  Tan- 
dis que  sous  Tempire  les  sections  du  Conseil  étaient  complè- 
tement indépendantes  des  ministres  qu'elles  contrôlaient,  l'ar- 
ticle 11  de  l'ordonnance  du  29  juin  1814  les  subordonnait  à  la 
présidence  et  aux  ordres  des  secrétaires  d'État.  Ce  Conseil 
d'État  ne  se  réunit  pas  une  seule  fois  en  assemblée  générale  % 
et  ne  fonctionna  que  dans  ses  comités.  On  eut  le  temps  oepen- 
dant  de  reconnaître  les  inconvénients  de  cette  mauvaise  oi^- 
nisation.  Durant  les  cent-jours,  l'ancien  ordre  de  choses  fut 
naturellement  rétabli,  et  à  la  seconde  restauration,  le  roi,  com- 
prenant qu'il  fallait  faire  de  plus  larges  emprunts  à  l'institution 
impériale,  opéra  la  réorganisation  nouvelle  du  Conseil  sur  de 
visibles  réminiscences  par  l'ordonnance  du  23  août  1815.  li  n'y 
eu^t  plus  que  deux  services  :  le  service  ordinaire,  comprenant 
au  plus  trente  conseillers  et  quarante  maîtres  des  requêtes,  ré- 
partis entre  les  comités  de  législation ,  du  contentieux ,  des 

*  Cormenin,  Jkait  oAminUitatif,  1. 1,  chap.  1. 
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finances^  de  Tintérieur  et  da  commerce,  de  la  marine  et  des  co- 
lonies ;  le  service  extraordinaire  n'était  pas  limité^  et  fut  corn* 
posé  au  début  de  yingt-deux  conseillers  et  soixante-dix  maîtres  ; 
enfin  on  conservait  vingt-deux  conseillers  honoraires,  presque 
tous  choisis  parmi  des  représentants  de  l'administration  anté- 
rieure à  la  révolution.  Mais  une  modification  bien  autrement 
importante  fut  celle  contenue  dans  l'article  14  de  l'ordonnance^ 
ainsi  conçu:  «  Les  avis  du  comité  du  contentieux,  rédigés  en 
»  forme  d'ordonnance,  seront  délibérés  et  arrêtés  en  notre  Gon- 
»  seil  d'État,  dont  les  divers  comités  se  réuniront  à  cet  efiet 
»  deux  fois  par  mois,  et  plus  souvent  si  le  besoin  des  affaires 
»  l'exige.  »  Et  l'article  précédent  réglait  que  le  comité  connaî- 
trait à  Tavenir  de  tout  le  contentieux  des  divers  départements 
ministériels,  d'après  les  attributions  assignées  à  la  commission 
du  contentieux  par  les  décrets  des  11  juin  et  22  juillet  1806é  On 
revenait  singulièrement  vite  aux  réminiscences  impériales, 
puisque  du  même  coup  on  rétablissait  la  juridiction  di|  comité 
du  contentieux,  on  rendait  le  nom  d'avis  à  ses  arrêts,  on  les  re* 
plaçait  sous  la  sanction  du  Conseil  assemblé,  et  l'on  réinsti- 
tuait la  réunion  des  comités. 

On  ne  tarda  pas  à  reconnaître  les  services  rendus  par  le 
Conseil  d'État^  en  même  temps  que  l'agitation  et  l'inconstance 
des  Chambres  rendaient  de  plus  en  plus  difficile  déjà  l'élabo- 
ration des  lois,  qui  demandent  à  être  discutées  dans  le  calme 
et  avec  impartialité.  C'est  évidemment  ce  qui  décida  l'ordon- 
nance royale  du  19  avril  1817,  qui,  comme  sous  l'empire^  sou- 
mit à  la  délibération  préalable  du  Conseil  d'État  tous  les  projets 
de  lois  ou  de  règlements  d'administration  publique  préparés 
par  les  comités,  et  qui  étaient  ensuite  directement  portés  à  la 
Chambre.  Louis  XVIII  voulait  donc  que  désormais  ces  projets» 
sans  exception,  fussent  délibérés  dans  les  comités  réunis  et 
tous  les  ministres  convoqués ,  et  qu'en  conséquence  les  ordon- 
nances continssent  dans  leur  préambule  ces  mots  :  «  Notre 
Conseil  d'État  entendu.  »  La  même  ordonnance  portait  création 
d'un  sixième  comité,  de  la  guerre,  «  à  cause  des  bons  résultats 
»  qui  ont  été  obtenus  des  travaux  confiés  aux  différents  comi- 
»  téS;  »  enfin  elle  instituait  pour  les  questions  de  gouverne- 
ment, de  législation  ou  d'administration  d'une  haute  impor- 
tance ,  un  conseil  particulier  appelé  «  conseil  de  cabinet,  » 
présidé  par  le  roi  ou  le  président  du  conseil  des  ministres, 
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composé  de  tous  les  ministres  secrétaires  d'État,  de  quatre 
ministres  sans  portefeuille  au  plus,  et  de  deux  conseillers  d*Êtat 
désignés  chaque  fois  par  le  souverain  ^.  » 

Nous  avons  encore  à  enregistrer  une  ordonnance  du  gouver- 
nement de  la  Restauration ,  qui  changea  assez  complètement 
rinstitution  du  corps;  nous  voulons  parler  de  celle  du  26  août 
1824,  qui,  tout  en  maintenant  les  chiffres  admis  dans  les  ordon- 
nances précédentes,  recréa /trente  auditeurs,  exigea  un  serment 
spécial,  fixa  un  nombre  déterminé  de  membres  pour  la  validité 
des  délibérations^  ne  laissa  que  la  voix  consultative  aux  con- 
seillers dans  les  affaires  conlentieuses  dépendantes  de  leur  ad- 
ministration, nomma  des  vice-présidents  de  comité,  et  enfin 
régla  la  forme  des  délibérations  particulières  et  générales.  Cette 
fois  aussi  le  roi  mit  Un  à  un  abus  dont  on  eut  souvent  i  se 
plaindre  ;  jusqu'à  ce  moment  la  simple  omission  du  nom  d'nn 
membre  du  Conseil  sur  le  tableau  arrêté  annuellement  opérait 
rélimination  du  titulaire.  L'ordonnance  précitée  établit  qu'aucun 
de  ces  fonctionnaires  ne  pourrait  plus  être  révoqué  qu^en  venu 
d'une  mesure  individuelle  et  spéciale.  En  môme  temps  on  fixait 
les  conditions  exigibles  pour  devenir  conseillers,  maîtres  ou 
auditeurs.  Pour  les  premiers,  il  fallait  être  flgé  de  trente  ans  au 
moins  et  avoir  été  pair,  député,  ambassadeur  ou  ministre  pléni- 
potentiaire, grand  maître  de  TUniversité,  archevêque  on  évéqoe, 
premier  président  ou  procureur  général,  ofGlcier  général  on 
intendant  des  armées  de  terre  et  de  roer«  directeur  général , 
maître  des  requêtes  ou  préfet.  Pour  les  seconds,  être  âgé  de 
vingt-sept  ans  au  moins  et  avoir  été  pendant  cinq  ans  au  moins 
président,  conseiller  ou  avocat  général  en  Cours  royales,  con- 
seiller de  l'instruction  publique, secrétaire  général  de  ministère, 
président  ou  procureur  du  roi  d'un  tribunal  composé  de  troia 
chambres,  colonel  ou  capitaine  de  vaisseau,  ou  sous-intendant 
de  première  classe,  administrateur  d'une  régie  financière,  com- 
missaire général  de  marine,  inspecteur  général  des  ponts  et 
chaussées,  finances  et  constructions  navales,  consul  général, 
premier  secrétaire  d'ambassade,  maire  de  bonne  ville,  auditeur 
de  première  classe.  Pour  être  auditeur  il  fieillait  avoir  vingt  et  un 

*  L'arttcle  4  da  cette  ordonnance  est  ainsi  conçu  :  «  n  n'est  tenu  anenn  re- 
»  gifttre  ni  note  des  conseils  de  cabinet;  seulement,  tontes  les  Cois  qu'on  de 
»  ces  conseils  sera  réuni,  l'avis  pris  à  la  majorité  des  voix  sera  ré^igis  et  ccr- 
»  tiûé  par  l'un  des  ministres  responsables  y  assistant.  » 
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ans  au  moins,  être  licencié  en  droit  et  jouir  de  6^000  livres  de 
rente.  Poar  atteindre  la  première  classe^  on  exigeait  l'âge  de 
vingt-quatre  ans  et  deux  ans  de  fonctions  au  moins.  Malgré  tou- 
tes les  garanties  dont  était  entourée  cette  éminente  compagnie, 
malgré  les  noms  d'hommes  éclairés  de  tous  les  partis  qui  s'y  trou- 
vaient confondus^  le  Conseil  d'État  ne  paraît  pas  avoir  pris' sous 
la  Restauration  la  popularité  qu'il  méritait.  Il  fut  en  but  pendant 
toute  cette  période  bjïx  coups  journaliers  de  la  presse  et  aux 
assauts  parlementaires  de  la  tribune.  On  alla  même  jusqu'à  nier 
la  légitimité  de  son  existence,  parce  que  la  Charte  ne  le  mention- 
nait pas  \  Mais  ces  objections  étaient  spécieuses.  Du  moment 
que  le  Conseil  d'État  n'avait  pas,  même  sous  l'empire,  c'est-à- 
dire  à  l'époque  la  plus  brillante ,  la  plus  incontestée  de  sa  vie 
politique,  de  pouvoir  propre,  et  que  le  gouvernement  de  la  Res- 
tauration n'avait  pas  le  projet  de  lui  en  conférer,  il  n*y  avait  nul 
besoin  de  lui  consacrer  un  article  dans  la  Charte.  «  Il  suffisait, 
comme  l'a  dit  un  savant  professeur  de  droit  administratif,  que 
son  existence  ne  fût  pas  incompatible  avec  l'ordre  de  choses 
établi  par  la  constitution  nouvelle.  Or^  il  est  évident  que,  bien 
loin  qu'un  conseil,  composé  d'hommes  graves  appelés  à  éclai- 
rer le  gouvernement  de  leurs  lumières ,  fût  incompatible  avec 
les  pouvoirs  établis  et  la  responsabilité  des  ministres,  la  nature 
même  des  choses  aurait  amené  sa  création  s'il  n'eût  pas  existé, 
car  ses  délibérations  sont  propres  à  prévenir  et  à  redresser  les 
torts  de  l'administration.  Rien  donc  n'est  plus  dénué  de  fonde- 
ment que  les  déclamations  faites  avant  1830  contre  la  légalité 
du  Conseil  d'État.  »  Le  mauvais  vouloir  cependant  était  assez 
prononcé  pour  que  le  gouvernement  crut  devoir  dissimuler,  au- 
tant que  possible,  la  dépense  occasionnée  par  le  Conseil  d'État, 
et  qui ,  lors  de  la  discussion  annuelle  du  budget ,  n'aurait  pas 
manqué  de  provoquer  des  orages  dans  la  chambre,  m  Le  mi- 
nistre de  la  justice  y  parvenait  à  l'aide  de  cumuls  ingénieuse- 
ment disposés,  si  bien  qu'il  y  avait  des  conseillers  d'État 
ordinaires,  en  autre  lieu  fonctionnaires  rétribués,  qui,  sur  les 
fonds  du  Conseil,  ne  prenaient,  les  uns  que  la  moitié^  les 

1  Dans  la  session  de  1821,  Manuel  n'avait  pas  craint  de  s'écrier:  «Que 
peut-on  espérer  de  prétendus  Juges  qui  n'ont  aucune  existence  légale, 
d'hommes  qui  sont  à  la  discrétion  absolue  des  ministres ,  et  qu'à  chaque 
trimestre  on  peut  exclure  du  Conseil  avec  autant  de  facilité  qu'on  déplace 
les  pièces  d'un  échiquier  ?  » 
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autres  que  le  tiers  ou  le  quart  de  leur  traitement^.  »  D'od 
autre  côté  le  gouvenieinent  contribuait  lui-même  à  entretenir 
cette  sorte  de  défaveur^  en  multipliant  d'une  manière  r^rettable 
ces  modifications  apportées  en  quelque  sorte,  chaque  année,  & 
la  composition  du  Conseil ,  en  ne  donnant  pas  réellement  à  ses 
attributions  l'extension  reconnue  par  les  ordonnances ,  et  sur- 
tout en  rendant  trop  fréquents  les  changements  dans  son  par- 
sonneL  Ainsi,  vers  la  fin  de  la  Restauraiion,  l'excellent  règle- 
ment du  19  avril  1807était  tombé  à  peu  près  en  désuétude  sons 
les  efforts  du  ministère  dont  il  contrariait  singulièrement  la 
liberté  d'action.  L'ordonnance  du  5  novembre  1828  fut  rendue 
spécialement  en  vue  de  réprimer  cet  abus,  car  on  y  lit,  à  l'ar- 
ticle 14  :  «  Tout  projet  de  loi  ou  d'ordonnance  portant  règle* 
»  ment  d'administration  publique  qui  aura  été  préparé  dans  l'un 
»  des  comités  du  Conseil  d'État,  devra  ensuite  être  délibéré  en 
•>  assemblée  générale,  tous  les  comités  réunis  et  tous  les  minis- 
»  très  secrétaires  d'État  ayant  été  convoqués.  Les  ordonnances 
M  ainsi  délibérées  pourront  seules  porter  dans  leur  préambule 
»  ces  mots  :  Notre  Conseil  d'État  entendu.  » 

A  cette  époque  on  trouve  dans  le  Conseil  d'État  des  noms 
d'hommes  éminents,  et  parmi  eux  un  assez  grand  nombre  en* 
core  des  serviteurs  distingués  de  l'empire,  comme  MM.  Allen t, 
Bérenger,  Cuvier,  de  Gérando ,  Portails ,  qui  continuaient  eu 
quelque  sorte  la  chaîne  de  la  tradition.  Parmi  les  nouveaux 
venus  aux  affaires,  on  remarque  dans  la  liste  des  conseillers 
MM.  d'Argout,  Maillard,  de  Saint-Chamans,  de  Salvandy,  Vil- 
lemain,  Lepeiletier  d' Aunay,  Alexandre  de  Laborde,  du  Hamel» 
Bertin  de  Vaux  ;  parmi  les  maîtres  des  requêtes,  MM.  de  Cor- 
menin,  de  Malleville,  de  Crouseilhes,  de  la  Bouillerie,  de  Pey- 
ronnet,  de  la  Rocheroucauld ,  Paulze  dlvoye,  de  Conny.  Nous 
en  citerions  un  bien  plus  grand  nombre  si  nous  voulions  parler 
des  membres  de  ces  deux  catégories  appartenant  .au  service 
extraordinaire ,  mais  ayant  droit  de  prendre  part  aux  travaux 
des  comités  et  aux  délibérations  du  Conseil,  nous  enregistre- 
rions alors  les  noms  de  Mgr  de  Chéverus ,  de  MM.  Mounîer, 
Zangiacomi,  Becquey,  de  Pastoret,  Siméon,  Deffaudis,  de  Bou- 
bers,  Delaire  et  d'autres  encore ,  qui  ne  contribuèrent  pas  peu 
à  rendre  au  Conseil  de  son  ancien  éclat,  et  à  donner  à  ses  tra- 

*  GormeniDj  Droit  adminUtraUf. 
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Taux  une  nouvelle  et  profonde  iaipalsioD^  malgré  le  mauvais 
vouloir  qui  venait  si  malencontreusement  en  entraver  la  marche. 

IIL 

II  ne  vint  pas  dans  la  pensée  des  hommes  qui  saisirent  le 
pouvoir  avec  la  révolution  de  juillet  1830  de  supprimer  le  Con- 
seil d'État.  Ce  corps  leur  semblait,  au  contraire,  une  institution 
digne  d'être  conservée  et  surtout  d'être  améliorée,  sans,  toute- 
fois, lui  rendre  l'autorité  dont  il  jouissait  au  commencement  du 
siècle,  et  qui  aurait  été  peu  en  harmonie  avec  les  idées  libérales 
du  moment.  Il  entrait  dans  les  vues  du  gouvernement  de  réa- 
liser à  l'égard  du  Conseil  les  théories  développées  pendant  toute 
la  Restauration  par  les  membres  du  parti  de  l'opposition.  Dès 
le  20  août  1830  parut  une 'ordonnance  constatant  l'utilité  de 
maintenir  le  Conseil,  mais  en  le  réorganisant;  et  une  commis- 
sion fut  nommée  pour  procéder  à  cette  réforme.  Elle  se  eom- 
posait  de  MM.  le  comte  d'Argout,  les  barons  de  Fréville  et 
Zangiacomi,  Béranger,  Devaux,  de  Yatimesnil,  de  Rémusat  et 
Macarelf  qui  devait  devenir  l'une  des  lumières  de  la  nouvelle 
compagnie.  Certes,  il  était  difficile  de  choisir  des  hommes  plus 
distingués  et  offrant  plus  de  garanties;  mais  malheureusement 
on  prenait  en  même  temps  une  mesure  regrettable  et  contre 
laquelle  s'est  élevé  avec  raison  M.  d'eCormenin.  Sans  attacher 
la  moindre  importance  à  l'ordonnance  du  5  novembre  1828, 
qui  assurait  aux  membres  du  Conseil  d'État  la  conservation  de 
leurs  fonctions,  celle  du  20  août  1830  en  destitua  en  masse  la 
plus  grande  partie.  Pour  être  entièrement  juste,  nous  ajouterons 
que  tous  ceux  qui  furent  appelés  alors  à  prendre  part  aux  tra- 
vaux des  comités  furent  des  fonctionnaires  d'un  vrai  mérite  ; 
mais  on  ne  saurait  néanmoins  trop  regretter  ces  mesures  vio- 
lentes qui  excitent  les  animosités,  enveniment  les  haines  et 
enlèvent  toujours  aux  compagnies  qui  sont  ainsi  frappées  une 
partie  de  la  considération  dont  elles  jouissent  auprès  du  public. 
Le  gouvernement  de  juillet,  du  reste,  eut  une  certaine  peine  à 
obtenir  l'organisation  qu'il  désirait,  et  des  projets  de  loi  furent 
successivement  présentés  aux  sessions  de  1834,  1835,  1836, 
1840,  1841,  1842,  et  ne  reçurent  ni  les  uns  ni  les  autres  la 
sanction  législative.  Durant  cette  longue  période,  le  Conseil 
fonctionna  selon  les  anciens  us,  modifiés  par  les  ordonnances 
royales  des  20  août  1830,  2  février^  12  mars,  24  mai  1831, 
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18  septembre  1839  et  19  juin  18iO.  Le  premier  de  ces  actes 
attribuait  la  présideDce  du  Conseil  au  ministre  des  cultes  et  de 
la  justice;  une  autre  ordonnance,  du  ô  février  1838^  créait  un 
sixième  comité  dit  des  travaux  publics,  de  Vagriculture  et  du 
commerce,  institution  rendue  indispensable  par  rextension  de 
ces  services  en  France  et  le  développement  des  voies  ferrées. 
Celle  du  18  septembre  1839  était  destinée  à  mettre  un  terme 
aux  abus  qui  n'avaient  pas  manqué  de  s'introduire  peadant 
une  organisation  provisoire.  D'après  ses  termes,  le  Conseil 
d*État  se  composait,  indépendamment  des  ministres,  de  trente 
conseillers,  dont  un  vice-président,  de  trente  maîtres  des  re- 
quêtes, de  quatre-vingts  auditeurs  en  service  ordinaire,  du 
garde  des  sceaux  conservant  la  présidence,  et  d'un  secrétaire 
général  ayant  rang  de  maître  des  requêtes.  Le  service  extraor- 
dinaire était  maintenu ,  mais  avec  certaines  modificaiioDS.  Il 
importait  que  les  principaux  chefs  de  service  des  ministères 
fussent  appelés  aux  séances  du  Conseil  d'État,  pour  y  repré- 
senter le  ministre  du  département  auquel  ils  étaient  attachés. 
Us  y  apportaient  des  renseignements  utiles ,  des  connaissances 
spéciales ,  et  profitaient  pareillement  des  lumières  qui  ne  man- 
quent de  jaillir  des  discussions  approfondies  du  Conseil.  Les 
services  publics  peuvent  en  retirer  un  grand  avantage;  «  mais, 
comme  Ta  très-bien  exposé,  dans  son  rapport  au  roi,  M.  Teste, 
alors  garde  des  sceaux ,  pour  cela  il  faut  que  les  fonctionnaires 
appelés  à  participer  aux  travaux  du  Conseil  d'État  soient  capa- 
bles en  effet  d'éclairer  les  discussions  par  la  pratique  élevée  des 
affaires;  et,  d'un  autre  côlé ,  il  ne  faut  pas  que  ceux  qui  Jouis- 
sent de  cette  participation  extraordinaire  soient  en  assez  grand 
nombre  pour  se  rendre  maître  des  délibérations,  et  y  faire  pré- 
valoir leurs  opinions  sur  celles  des  membres  du  service  ordi- 
naire, détachés  de  tout  intérêt  ministériel.  Le  Conseil  d'État  a 
surtout  pour  mission  de  contrôler,  de  juger  l'action  des  bureaux, 
et  il  perdrait  ce  caractère,  il  manquerait  à  cette  mission,  si  les 
habitudes  et  les  traditions  quelquefois  exclusives  des  bureaux 
parvenaient  à  le  dominer.  Or,  il  pourrait  arriver  que  les  mem- 
bres du  service  extraordinaire,  quoique  empêchés  par  leurs 
travaux  habituels  d'assister  à  toutes  les  séances,  se  rencontras- 
sent néanmoins  à  un  jour  donné,  ne  fût-ce  que  par  hasard,  en 
assez  grand  nombre  pour  maîtriser  les  délibérations  du  service 
Ordinaire.  Us  pourraient  donc  emporter  un  vote  contraire  aux 
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traditions  el  à  la  jurisprudence  de  la  partie  du  Conseil  d'Ëlat 
qui  doit  conserver  avec  le  plus  de  fermeté  et  de  constance  l'in- 
tégrité des  principes  et  Tesprit  de  suite  dont  ce  grand  corps  est 
ie  gardien  dans  l'intérêt  de  l'unité  française.  »  Pour  obvier  à 
cet  inconvénient,  qui  se  résumait  à  fournir  à  Tadministration 
les  moyens  de  se  juger  elle-même^  Tarticle  9  de  Tordonnance 
désignait  les  fonctionnaires  seuls  susceptibles  de  jouir  de  l'au- 
torisation de  prendre  part  aux  travaux  du  Conseil,  savoir  :  les 
sous-secrétaires  d'État,  les  membres  des  conseils  administra- 
tifs placés  auprès  des  ministères ,  les  directeurs  d'une  branche 
de  service  dans  les  départements  ministériels  »  les  préfets  de  la 
Seine  et  de  police  ;  et  l'article  10  ajoutait  cette  dernière  restric- 
tion :  «  Le  nombre  des  conseillers  d'État  autorisés  à  participer 
»  aux  travaux  et  délibérations  ne  pourra  excéder  les  deux  tiers 
n  du  nombre  des  conseillers  en  service  ordinaire.  »  La  même 
sévérité  n'était  pas  observée  à  l'égard  des  maîtres  des  requêtes, 
parce  que  leur  présence  ne  pouvait  jamais  amener  l'espèce  de 
désordre  que  l'on  semblait  redouter.  Quant  aux  conseillers  et 
maîtres  du  service  extraordinaire  non  autorisés  à  participer 
aux  travaux  du  Conseil,  ils  constituaient  une  classe  de  titu- 
laires choisis  parmi  les  principaux  fonctionnaires  de  l'État, 
notamment  parmi  les  préfets,  et  dont  le  titre  était  purement 
honorifique.  Enfin  les  conseillers  et  maîtres  qui  cessaient  leurs 
fonctions  et  prenaient  leur  retraite,  pouvaient  être  nommés 
conseillers  et  maîtres  honoraires. 

Rien  n'était  changé  par  l'ordonnance  du  18  septembre  1839 
aux  attributions  du  Conseil  d'État,  qui  demeura  divisé  en  cinq 
comités  outre  celui  du  contentieux.  On  aurait  voulu  cependant 
étendre  son  autorité,  sinon  comme  représentant  d'un  pouvoir 
indépendant  des  ministères,  puisque  les  exigences  constitu- 
tionnelles le  lui  refusaient  péremptoirement,  du  moins  en  lui 
attribuant  la  délégation  de  la  justice  en  matière  administrative. 
Cette  proposition  se  trouvait  formulée  dans  le  projet  de  loi  qui 
fut  présenté  à  la  session  législative  de  1840.  La  majorité  de  la 
commission  chargée  de  l'examen  à  la  Chambre  des  députés , 
adopta  ces  conclusions,  et  son  savant  rapporteur,  M.  Dalloz,  les 
fit  valoir  avec  une  haute  autorité.  Nous  ne  croyons  pas  devoir 
taire  les  raisons  exposées  par  cet  éminent  jurisconsulte,  d'au- 
tant qu'elles  résument  nettement  cette  question  controversée  : 
«  Le  contentieux  de  l'administration  est  à  l'administration  pro- 
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prement  dite,  ce  qu'un  droit  écrit  dans  une  loi  ou  dans  an 
contrat  est  à  un  simple  intérêt.  Quand  le  gouvernement^  dans 
sa  marche,  ne  froisse  que  des  intérêts 9  comme  par  exemple 
lorsqu'il  change  la  direction  d'une  roule  qui  féconde  les  pro- 
priétés riveraines  et  enrichit  certains  établissements^  quand  il 
refuse  d'autoriser  une  société  anonyme ,  ou  quand  il  autorise 
l'acceptation  d'un  legs  pieux,  malgré  les  réclamations  de  la 
famille  du  testateur,  ceux  dont  l'intérêt  est  blessé  par  ces  me- 
sures et  autres  du  même  genre  peuvent  sans  doute  adresser  à 
Tadministration  des  représentations  et  des  prières,  mais  ils 
n'ont  aucune  action,  parce  qu'ils  n'exercent  aucun  droite  et  le 
gouvernement  doit  demeurer  seul  arbitre  du  sort  de  la  récla- 
mation qui  lui  est  adressée.  Mais  quand  au  lieu  de  toucher  à  on 
intérêt,  l'administration  attente  à  un  droit  privé,  dérivant  d'une 
loi  ou  d'un  contrat;  quand,  par  exemple,  elle  usurpe  la  pro- 
priété d'un  particulier,  quand  elle  lui  refuse  Texécution  d'an 
marché  qu'elle  a  passé  avec  lui  pour  fournitures  ou  pour  travaux 
publics,  quand  elle  le  frappe  d'un  impôt  que  la  loi  n'a  pas  au- 
torisé, on  le  condamne  aune  amende  qu'il  n'a  pas  encoarae; 
dans  ces  divers  cas  et  dans  tant  d'autres  semblables,  il  y  a,  non 
pas  seulement  faculté  de  représentation  et  de  prière,  mais  droit 
légal  de  réclamation,  principe  incontestable  de  réclamation  ju- 
diciaire. Ce  n'est  plus  chose  de  simple  administration ^  comme 
dans  la  première  hypothèse;  c'est  ici  affaire  de  justice.  Or  toute 
justice  appelle  un  juge,  et  la  raison,  comme  l'équité,  ne  permet 
pas  que  ce  juge  soit  l'une  des  deux  parties.  Quand  Montesquieu, 
en  parlant  de  la  Constitution  d'Angleterre,  dit  «  qu'il  n*y  a  point 
de  liberté  si  le  pouvoir  de  juger  n'est  pas  séparé  de  la  puissance 
législative  et  de  l'executive,  »  l'auteur  de  VEsprit  des  lois  pose 
une  règle  absolue ,  d'autant  moins  susceptible  de  la  plus  légère 
restriction  sous  un  gouvernement  représentatif,  qu'à  ses  yeux, 
et  comme  il  l'indique  d'abord,  le  droit  de  juger  ne  peut  jamais 
appartenir  au  prince  dans  un  État  monarchique.  Aussi  les  ar- 
ticles 48  et  49  delà  Charte,  qui  exigent  que  toute  justice  soit 
déléguée,  ne  distinguent  pas  entre  la  justice  ordinaire  et  la  jus- 
tice relative  au  contentieux  administratif.  S'il  est  permis  de 
douter  que  ces  dispositions  aient  entendu  exiger  toujours  et 
sans  exception  l'inamovibilité ^u  juge,  il  n'est  pas  douteux,  du 
moins  d'après  leurs  termes,  qu'elles  ont  voulu  dans  tous  les  cas 
la  délégation  de  la  justice.  On  ne  peut  objecter  que  la  justice 
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admioistrative  n'est  pas  susceptible  de  délégatioD^  puisque 
nous  la  voyous  déléguée  à  la  Cour  des  comptes,  au  conseil 
rôyàl  de  rUoiversité,  aux  conseils  de  préfecture,  aux  minia- 
très,  aux  commissions  spéciales,  en  un  mot  à  toutes  les  autori- 
tés administratives^  sauf  l'exception  unique  du  Conseil  d'État.  » 
L'opposition  soulevée  par  cette  théorie  fut  vive  et  l'emporta  : 
dans  l'ordonnance  du  18  septembre  1839,  le  gouvernement 
avait  purement  et  simplement  maintenu  les  fonctions  consulta- 
tives du  Conseil  d'État  en  ne  donnant  à  ses  actes,  même  ea 
matière  contentieuse,  que  le  seul  caractère  d'avis.  Le  projet  de 
loi  de  18^0  fut  repoussé  par  ceux  qui  soutenaient  que  du  silence 
gardé  par  la  Charte  il  fallait  conclure  qu'elle  voulait  laisser  à 
la  couronne  la  justice  contentieuse,  et  qui,  de  plus,  faisaient 
ressortir  les  embarras  graves  que  ne  manquerait  pas  de  soule- 
ver un  corps  en  quelque  sorte  souverain  et  indépendant^  chargé 
dans  le  contentieux  administratif  de  contrôler  les  actes  du  gou- 
vernement,* de  les  censurer,  de  les  annuler  dans  les  luttes  en- 
gagées entre  l'intérêt  public  et  Tintérét  privé.  Force  fut  de  plier 
devant  ces  objections  chaque  fois  renouvelées ,  et  auxquelles 
la  Chambre  demeura  fidèle.  Le  19  juin  1840  parut  l'ordonnance 
portant  règlement  intérieur  pour  le  Conseil ,  et  qui  avait  été 
faite  en  vue  de  la  loi  dont  le  gouvernement  avait  espéré  le  vote 
dans  cette  session  :  cinq  ans  s'écoulèrent  avant  qu'il  fût  obtenu. 
Enfin  cette  loi  fut  promulguée  le  19  juillet  1845,  et  n'apporta 
aucun  changement  important  aux  dispositions  contenues  dans 
l'ordonnance  de  1839;  elle  réglait  définitivement  les  fonctions 
du  Conseil  d'État,  «  qui  peut  être  appelé  à  donner  son  avis 
»  sur  les  projets  de  loi  ou  d'ordonnance,  et  en  général  sur 
»  toutes  les  questions  qui  lui  sont  soumises  par  les  ministres. 
»  Il  est  nécessairement  appelé  i  donner  son  avis  sur  toutes  les 
»  ordonnances  portant  règlement,  d'administration  publique,  ou 
»  qui  doivent  être  rendues  dans  la  forme  de  ces  règlements.  Il 
»  propose  les  ordonnances  qui  statuent  sur  les  affiiiires  admi- 
»  nistratives  ou  contentieuses  dont  l'examen  lui  est  déféré  par 
»  des  dispositions  législatives  ou  réglementaires.  >  Comme  on 
le  voit,  aucun  caractère  judiciaire  n'était  attaché  au  Conseil,  et 
le  quatrième  paragraphe  de  l'article  24  de  la  loi,  tout  en  parais- 
sant donner  certaines  garanties  aux  décisions  en  matière  con- 
tentieuse, signalait  bien  positivement  le  droit  du  gouvernement 
de  décider  différemment  du  Conseil  ;  «  Si  Tordonnance  qui  in- 
XIV.  as 
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9  lenrient  n'ett  pas  eonfornie  à  TaTis  dn  Conieil  d'État  ^  elle  m 
I*  peut  étra  rendue  que  de  Tavii  du  conseil  dos  miniatrea;  elle 
»  est  motivée  9  et  doit  être  inaérée  au' Jlfonileiir  et  aa  BuUeêin 
•  i$$  M$^  » 

IV, 

Cette  loi  ai  péniblmneni  élaborée  dura  peu  :  la  réTolntion 
de  février  l'abrogea ,  en  oommençànt  par  réduire  à  vingt-cinq 
la  nombre  dea  conaeillera  d'État ,  en  aupprimaDt  le  aa*vioe  ex-» 
traordinaire  et  en  décidant  que  lea  chefs  de  aervioe  déaignéa 
par  lea  miniatrea  de  chaque  département  aéraient  appeléa  i 
prendre  part  aux  travaux  dea  comitëa  et  de  rassemblée  géné- 
rale du  Conseil ,  quand  leur  eoncoura  serait  jugé  nécessaire)  le 
nombre  de  ces  fonctionnaires  ne  s'élevait  pas  i  moins  de  trente- 
deux,  secrétaires  généraux^  directeurs,  chefs  de  division^  etc.f 
énnmérés  par  l'arrêté  do  8  septembre  1848.  Ce  même  acte  porte 
«  que  lea  membrea  de  l'Institut^  des  comités  de  la  guerre^  dea 
«  conseils  d'amirauté^  des  ponts  et  cbansséesi  du  commerce  et 
»  des  manufactures,  et  de  rUnitersité^  dont  les  connaissaaoea 
»  spéciales  seraient  Jugées  utiles  aux^trataux  du  Cônaeil  d'Ëlat, 
»  pourraient  être  appelés  ^  par  une  convocation  spéciale  du  mi* 
»  nistre  de  la  justice^  à  prendre  part  à  aea  délibérations*  »  Do 
reste,  la  Constitution  votée  par  l'Assemblée  nationale  altribaait 
au  Conseil  d'État  une  trèa-grânde  autorité  en  même  tempe 
qu'eHe  lui  donnait  une  organisation  au  motna  aingulière.  Noua 
ne  croyona  pas  devoir  passer  sous  silence  ces  détails  :  quoique 
l'époque  à  laquelle  ils  se  rattachent  soit  encore  très*voiaine 
de  la  nôtre,  ila  appartiennent  cependant  i  l'hiatoire,  et  doivent 
trouver  place  ici  comme  faisant  apprécier  le  Conaeil  d'État  aona 
on  aspect  tout  i  fait  difiEérent ,  et  constitoant  une  phase  toote 
spéciale  de  son  histoire  privée. 

Le  chapitre  VI  de  la  Constitution  décidait  qu'il  y  aurait  on 
Conseil  d'État  dont  le  vice^président  de  la  république  aérait  de 
droit  président  ;•*- que  aea  membres  seraient  élus  pour  six  ans 
par  l'Assemblée  nationale,  et  rééltgiblea  indéfiniment;  «^  qo'ils 
ne  pourraient  être  révoqués  que  par  l'Asseiiiblée,  sur  la  propo- 
sition du  président  de  la  république  ;  «^  que  les  attributions  do 
Conseil  seraient  de  donner  son  avis  sur  lea  projeta  de  lois  do 
gouvernement,  qui  devront  être  soumis  à  son  exanjeo  préalable, 
et  sur  les  projets  d'initiative  parlementaire  que  l'Assemblée  loi 
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aura  renvoyés  ;  — -  de  préparer  les  règlements  d'administration 
pabliqae,  et  même  de  faire  seul  ceux  dont  TAssemblée  lui  aura 
donné  la  délégation;  —  de  contrôler  et  de  surveiller,  conformé- 
ment  à  la  loi^  toutes  les  administrations  publiques.  En  outre,  la 
CoDSttlntion  établissait  que  le  président  de  la  république  nu 
pouvait  exercer  son  droit  de  grâce  sans  l'avis  du  Conseil,  n! 
révoquer  lés  agents  électifs  du  pouvoir  exécutif,  dissoudre  les 
conseils  généraux,  cantonaux  et  municipaux  sans  le  même  con- 
cours. La  loi  d'organisation  du  Conseil  occupa  un  grand  nom- 
bre de  séances  de  l'Assemblée,  et  ne  fut  votée  que  le  3  mars 
1849»  Elle  apportait  de  grandes  modifications  aux  systèmes 
précédemment  suivis;  outre  l'élection  des  quarante  conseillers, 
elle  réglait  qu'à  l'avenir  les  vingt-quatre  maîtres  des  requêtes 
seraient  tiommés  par  le  président  de  la  république  sur  une 
liste  contenant  un  nondbre  double  de  candidats  et  dressée  par 
le  président  du  conseil ,  et  que  les  vingt-quatre  auditeurs  se- 
raient choisis  au  concours.  Les  sections  étaient  réduites  à  trois  : 
de  législation ,  d'administration  et  de  contentieux.  Dans  cette 
dernière,  conformément  à  l'article  6  de  la  loi,  le  Conseil  déci- 
dait en  dernier  ressort;  l'article  5  lui  donnait  de  nouvelles  at- 
tributions, c'est-à-dire  celles  de  résoudre  sur  la  demande  des 
ministres  les  difficultés  qui  s'élevaient  entre  eux  relativement 
i  leurs  attributions  respectives  et  relativement  à  l'applicn- 
lion  des  lois.  Il  y  avait  évidemment  une  tendance  à  adop* 
ter  les  conclusions  proposées  pour  le  projet  de  loi  repousse 
«n  1840;  mats  c'est  qu'aussi  ïa  position  différait  complètement, 
et  que,  dans  l'État  organisé  suivatit  les  prescriptions  de  la  Con- 
stitution, le  Conseil  d'État  pouvait  prendre  une  position  plus 
éminente,  plus  indépendante,  sans  nuire  à  un  pouvoir  exécutif 
<)(ii  ne  devait  plus  être  que  temporaire  :  avec  ces  institutions , 
on  n'avait  plus  à  craindre  de  trouver  dans  l'État  un  corps  pres- 
que souverain,  et  en  réalité  mattre  du  gouvernement  au  point 
de  vue  administratif,  dont  rien  ne  pourrait  modérer  les  usur- 
pations, et  que  sa  position  sur  la  limite  des  pouvoirs  exécutif 
et  judiciaire  devait  nécessairement  conduire  aux  empiétements. 
Au  contraire,  le  Conseil  d'État  devenait  une  garantie;  ses  mem- 
bres étaient  choisis  parmi  les  hommes  les  plus  considérables, 
mûris  dans  tous  les  services,  et  semblaient  destinés  à  perpé- 
tuer les  traditions,  puisqu'ils  étaient  indéfiniment  rééligibles , 
tandis  que  le  chef  de  l'État  ne  l'était  pas.  D'un  autre  côté,  on 
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ne  pouvait  nullement  redouter  leur  uâurpatioa,  puisque  la 
Chambre  pouvait  toujours,  à  l'expiration  des  six  années^  leur 
retirer  leur  mandat.  Il  y  avait  un  système  de  compensation 
bien  fait  pour  rassurer  les  esprits,  sans  que  pour  cela  noas  yoei- 
lions  le  moins  du  monde  présenter  cette  organisation  coaune 
modèle. 

V. 

«  La  constitution  actuelle^  dit  l'empereur  dans  sa  dëdaralion 
»  aux  Français,  du  14  janvier  1852,  proclame  que  le  chef  que 
»  vou^  avez  élu  est  respoosable  devant  vous  ;  qu'il  a  toujours 
»  le  droit  de  faire  appel  è  votre  jugement  souvjerain ,  afin  que 
»  dans  les  circonstances  solennelles  vous  puissiez  lui  continuer 
M  ou  lui  retirer  votre  confiance.  Étant  responsable,  il  faut  que 
»  son  action  soit  libre  et  sans  entraves.  De  là  l'obligation  d'avoir 
»  des  ministres  qui  soient  les  auxiliaires  honorés  et  puissants 
»  de  sa  pensée,  mais  qui  ne  forment  plus  un  conseil  responsable 
»  composé  de  membres  solidaires ,  obstacle  journalier  à  Tîm- 
»  pulsion  particulière  du  chef  de  l'Ëtat,  expression  d'une 
»  politique  émanée  des  chambres ,  et  par  là  même  exposée  à 
»  des  changements  fréquents ,  qui  empêchent  tout  esprit  de 
N  suite,  toute  application  d'un  système  régulier. 

»  Néanmoins  plus  un  homme  est  haut  placé,  plus  il  est  indé- 
»  pendant,  plus  la  confiance  que  le  peuple  a  mise  en  lui  est 
»  grande,  plus  il  a  besoin  de  conseils  éclairés,  consciencieux. 
»  De  là  la  création  d'an  Conseil  d'État,  désormais  véritable 
»  conseil  du  gouvernement,  premier  rouage  de  notre  organisa- 
»  tion  nouvelle ,  réunion  d'hommes  pratiques  élaborant  les 
»  projets  de  lois  dans  des  commissions  spéciales,  les  discotant 
»  à  huis-clos,  sans  ostentation  oratoire,  en  assemblée  générale, 
»  et  les  présentant  ensuite  à  l'acceptation  du  Corps  législatif. 
»  Ainsi  le  pouvoir  est  libre  dans  ses  mouvements,  éclairé  dans 
w  sa  marche.  » 

Nous  avoDS  voulu  citer  ces  belles  paroles  parce  qu'elles  résu- 
ment en  quelques  lignes  le  rôle  actuel  du  Conseil  d'État,  et  font 
bien  comprendre  la  penisée  de  l'empereur  sur  les  devoirs  de 
cette  assemblée  et  les  services  qu'il  est  en  droit  d'en  attendre. 
Le  Conseil  reprit  les  fonctions  que  lui  avait  attribuées  la  Con- 
stitution de  l'an  VIII,  et  redevint  à  la  fois  auxiliaire  de  l'empe- 
reur, dans  l'exercice  du  pouvoir  législatif  au  point  de  vue  des 
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projets  de  lois,  dans  rexercicedu  pouvoir  exécutif  en  donnant 
son  avis  sar  les  questions  qui  lui  sont  soumises,  et  en  résolvant 
de  nombreuses  difficultés  ;  enfin  comme  tribunal  administratif 
supérieur  en  recouvrant  la  haute  appréciation  et  le  jugement 
des  conflits,  transportés  par  la  loi  du  4  février  1850  à  une  com- 
mission spécialecomposée  de  conseillers  d'Ëtat  et  de  membres 
de  la  Cour  de  cassation. 

Le  décret  du  25  janvier  1852  a  réglé  l'organisation  actuelle 
du  Conseil  d'État;  il  se  compose  de  trente  à  quarante  conseil- 
lers en  service  ordinaire^  de  quinze  conseillers  en  service  ordi- 
naire hors  sections,  choisis  parmi  les  hauts  fonctionnaires  des 
départements  ministériels ,  et  de  vingt  conseillers  en  service 
extraordinaire ,  revêtus  d'un  titre  purement  honorifique.  Les 
conseillers  en  service  ordinaire  participent  à  tous  les  travaux 
du  Conseil  d'Ëtat ,  où  ils  sont  répartis  entre  les  sections;  ceux 
de  la  seconde  catégorie  ne  sont  pas  attachés  aux  sections  et 
n'assistent  qu'aux  assemblées  générales  où  ils  ont  voix  délibé- 
rative.  Us  ne  touchent  aucun  traitement  comme  conseillers 
4i'État.  Enfin  ceux  de  la  dernière  catégorie  n'assistent  aux  as- 
semblées générales  et  n'y  ont  voix  délibérative  que  s'ils  sont 
convoqués  par  ordre  de  l'empereur. 

Les  maîtres  des  requêtes  sont  au  nombre  de  quarante,  divisés 
en  deux  classes  de  nombre  égal  ;  ils  sont  chargés  de  rapporter 
dans  les  affaires  soumises  au  Conseil ,  assistent  aux  assemblées 
de  leurs  sections  respectives  et  à  l'assemblée  générale;  mais 
dans  cette  dernière  n*ont  voix  délibérative  que  dans  les  ques- 
tions qui  ont  été  confiées  à  leur  examen.  Un  décret  postérieur 
a  autoVisé  les  maîtres  appelés  à  des  fonctions  permanentes  à 
conserver  leur  titre  comme  appartenant  au  service  extraordi- 
naire, et  l'empereur  peut  le  conférer  pareillement  à  tous  ceux 
qui  cessent,  pour  une  raison  quelconque,  de  participer  au  ser- 
vice actif  du  Conseil;  mais  alors  aussi  ce  n'est  plus  qu'un  titre 
purement  honorifique. 

Le  décret  du  25  janvier  1852  a  rendu  au  corps  des  auditeurs 
une  partie  de  l'organisation  et  des  attributions  qui  leur  étaient 
reconnues  sous  le  premier  empire.  Il  forme,  aux  termes  de  l'acte 
officiel  que  nous  mentionnons ,  un  noviciat  pour  les  hautes 
fonctions  administratives,  et  se  compose  de  vingt  auditeurs  de 
première  classe  et  soixante  de  seconde,  lesquels  sont  choisis 
suivant  les  prescriptions  adoptées  dans  le  décret  du  26  décem- 
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bre  1809.  Les  auditeurs  des  deux  classes  iDdisliDcteaieDt 
assistent  aux  séances  de  sectiops  suiquelles  ils  soot  attachés, 
et  aux  assemblées  géuérales;  ils  n'ont  voix  délibérative  qiia 
dans  les  assemblées  de  sections  et  pour  les  affaires  dont  ils  font 
le  rapport.  Si  l'empereur  préside  l'assemblée  générale,  lesaudîr 
teurs  de  secoude  classe  n'y  assistent  pas ,  et  ceux  de  premitee 
seulement  en  vertu  d'une  autorisation  spéciale*  En  outre  ^  cm 
jeunes  fonctionnaires  peuvent  être  attachés  à  des  ministères,  à 
des  départements  dans  lesquels  les  préfets  peuvent  leur  confier 
des  intérims,  leur  déléguer  des  fonctions  administratives  aa 
chef-lieu ,  leur  attribuer  l'étude  de  certaines  affaires  conleii* 
Lieuses^  leur  donner  entrée  au  conseil  de  préfecture  avec  voix 
consultative }  ils  peuvent  encore  9tre  chargés  de  diverses  mis- 
sions, porter  les  dépêches  à  Tempareur  absent  de  Paris,  ete. 

Le  Conseil  d'État  se  divise  actuellement  en  six  sections  :  de 
législation,  justice  et  affaires  étrangères;  du  contentieux;  de 
l'intérieur,  de  l'instrucLion  publique  et  des  cultes;  des  travaux 
publics,  de  l'agriculture  et  du  cummerca;  de  la  guerre  et  de  la 
marine;  des  finances.  Chapune  est  présidée  par  un  président 
X  la  tête  de  tout  le  Conseil  est  le  président  da  Conseil  d'Êut, 
l'un  des  hauts  dignitaires  de  l'empire ,  assisté  d'un  vice*prësi- 
Uent  et  d'un  secrétaire  général. 

Avant  de  terminer  cette  rapide  étude ,  nous  ne  croyons  pas 
sans  intérêt  de  retracer  brièvement  ici  le  méeaniame  des  foiie- 
tions  du  Conseil;  on  ignore  généralement  dans  le  monde  eea 
détails,  sans  lesquels  cependant  il  nous  semble  qu'on  ne  coa- 
(laît  qu'imparfaitement  l'organisation  de  ce  grand  corps  admi- 
nistratif. Un  certain  nombre  de  membres  des  diverses  elasaea 
du  Conseil  est  réparti  par  décret  impérial  entre  les  diverses 
sections.  Dans  chacune  il  y  a  deux  rôles  d'affaires,  l'un  pour 
les  affaires  urgentes,  l'autre  pour  les  affaires  ordinaires*  Lors- 
qu'une affaire  est  renvoyée  à  une  section  »  le  président  de  la 
seciion  fixe  son  caractère ,  apprécie  son  degré  d'urgence  et 
choisit  le  rapporteur,  conseiller,  maître  des  requêtes  ou  audi- 
teur. Le  rapport  se  f^it  dans  le  plus  bref  délai  et  selon  la  rang 
d'ordre  fixé  par  le  président.  Pour  la  délibération  il  faot  au 
moins  la  présence  de  trois  conseillers;  la  section  prononce  a 
la  simple  majorité  et  le  décret  qui  suit  mentionne  qu'elle  a  été 
entenduo.  Quand  la  section  n*est  saisie  d'une  affaire  qu*à  titre 
consultatif,  elle  désigne  uu  de  ses  membres,  conseiller  oo  maître. 
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«aivaoi  l'nnporttnce  da  la  quesiion,  pour  ioutenir  la  diseuasiop 
m  vmvMé^  géoémle»  qui  sUMia  i  la  siuipia  mijorité.  Dans  oa 
oat»  il  faut  au  moini  viogt  mambrea  du  Copsail  présanU^  non 
compris  laa  mioi»trç9  ou  loi  aonaeillars  en  tervioa  exlraordi» 
naire»  at,  la  déorat  rtado  après  aatta  délibératbn  on  atteata 
l'axistanoa  par  caa  mola  >  •  La  Conseil  d'État  entendu.  *  Laa 
affaires  portéea  aux  saetions  sont  sufBsaisinent  indiquées  par 
lae  titras  de  ces  mêmes  sections*  Nous  dirons  eapendant  qua 
la  section  des  finances  révisa  toutes  les  liquidations  de  pen* 
sioui  et  élabore  les  règlements  relatifip  aux  oaisses  de  retraite 
des  administrations  publiques,  La  section  de  législation ,  de 
justice  et  dee  afiairea  étrangères  s'occupa  de  toutes  les  questioae 
eonoemant  lea  poursuitaa  contre  les  agaata  du  gouTemensnt, 
lesadditionadanoms,  les  naturalisations,  et,  en  temps  ordi- 
naire t  aalles  qui  tonobeot  aux  prises  maritimes.  Quant  anx 
affairas  portées  aux  assemblées  générales,  elles  se  répartissent 
distinctement  en  trois  catégories  i  celles  qui  ^  par  leur  impor«* 
tance»  ne  peuTont  être  soumisea  qu'à  oatte  suprême  juridiction 
administrative ,  comme  les  projets  de  règlements ,  renregia* 
trement  dea  bulles,  les  recours  comme  d'abus,  etc.;  celles 
qul^  quoique  relevant  régulièremeqt  d'une  des  sections,  sont 
réservées  par  ordre  du  souverain  à  l'aesemblée  générale;  enfin, 
celles  qui  étant  de  la  même  classe  sont  également  renvoyées 
à  cause  de  leur  gravité ,  soit  par  ordre  du  président^  soit  sur 
la  demaude  de  la  section. 

C'est  une  erreur  généralement  accréditée  de  croire  que  le  Con-* 
eeil  d'État  trancbe  les  difficultés  et  apporte  dea  solutions;  tout 
au  contraire,  ses  fonctions  ne  sont  que  consultatives ,  et  il  faut 
l'approbation  de  l'empereur  pour  donner  une  existence  réelle  à 
ses  aotea.  Il  n'y  a  d'exception  qu'en  un  caa  à  cette  règle,  ainsi 
que  nous  allons  le  voir.  Nous  avons  dit  que  le  Conseil  d*État 
avait  apéeialeraent  la  mission  d'élaborer  les  projets  de  lots  dont 
l'initiative  appartenait  à  l'empereur  seul.  Préparés  par  le  dé* 
parlement  ministériel  auquel  il  affert,  le  projet  de  loi  est  pré-* 
santé  au  souverain ,  qui  le  renvoie  au  président  du  Conseil 
d'État,  qui  le  transmet  aussitôt  au  président  de  la  section  inté- 
ressée, à  laquelle  il  peut  toujours  adjoindre,  s'il  le  juge  conve- 
nable, la  section  de  législation.  Le  président  de  section  désigne 
un  rspporteur  dan«  les  formes  que  nous  avoni  détaillées  plus 
haut,  et  après  la  rapport,  la  section  areôte  la  projet  de  rédaction 
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qai  est  porte  à  l'assemblée  générale ,  où  il  est  disenté  et  voté 
par  assis  et  levé  ou  par  appel  nominaL  Le  président  dn  Conseil 
le  soumet  de  nouveau  à  l'empereur,  qui  en  ordonne  par  im 
décret  la  présentation  au  Corps  législatif ,  et  nomme  les  con- 
seillers d'État  qui  devront  en  soutenir  la  discussion.  Les  dé- 
putés peuvent  présenter  des  amendements  jusqu'au  moment  du 
dépôt  du  rapport  de  la  commission,  fait  en  séance  publique. 
L'amendement  ainsi  présenté  est  soumis  à  la  commission  qui 
le  renvoie,  en  cas  d'adoption ,  au  Conseil  d'État,  devant  lequel 
elle  a  droit,  à  son  tour,  d'envoyer  trois  de  ses  membres  pour 
expliquer  et  défendre  ses  décisions.  C'est  en  cette  circonstaaee 
que  le  Conseil  d'État  agit  en  dernier  ressort,  sans  avoir  besoin 
de  recourir  à  l'approbation  de  l'empereur,  qui  peut  seulement 
refuser  de  sanctionner  la  loi  ainsi  modifiée.  Si  donc  le  Conseil 
repousse  l'amendement,  il  est  considéré  comme  non  avenu;  s'il 
l'admet,  il  est  intercalé  dans  la  rédaction;  ou  bien  encore ^  le 
Conseil  peut  s'en  servir  pour  apporter  quelques  changements 
au  projet  de  loi  ;  mais  il  faut  alors  l'avis  favorable  de  la  com- 
mission du  Corps  législatif  ^ 

Pareillement  en  ce  qui  concerne  les  solutions  fournies  par 
les  sections  aux  ministres,  elles  ne  prennent  d'autorité  qu'en 
tant  qu'elles  sont  approuvées  par  le  ministre  qui  les  emploie. 
Pour  la  section  du  contentieux,  les  choses  se  passent  autrement 
que  dans  les  cinq  autres ,  piqsque  l'iotérét  des  tiers  y  est  con- 
stamment en  jeu;  un  maître  des  requêtes  y  exerce  les  fonctions 
du  ministère  public,  et  après  le  rapport  lu  en  séance  publique 
l'avocat  de  la  partie  est  admis  à  présenter  ses  observations. 
Du  reste,  c'est  toujours  les  prescriptions  du  décret  du  2t  juillet 
1806  qui  servent  de  bases  aux  procédures  en  matières  conlen* 
tieuses,  et  le  décret  du  35  janvier  1852  n'y  a  apporté  que  d'in- 
signifiantes  modifications. 

Nous  croyons  inutile  de  nous  appesantir  davantage  sur  ce 

*  D'après  nn  releyé  publié  par  M.  le  vicomte  de  Gormenin ,  le  Conseil 
d'État  a  délibéré,  soit  en  assemblée  de  section ,  soit  en  assemblée  générale» 
sur  4S4,254  affaires,  depuis  l'année  1800  Josqa'à  l'amiée  1886,  edle  de  18H 
non  eomprif  e.  D'après  ce  tableau,  Toid  la  progression  observée  : 

En  1800 Àlbires  :  2,720 

En  18iO —         7,013 

En  1820 —       14^645 

En  1831 —       1«,0TS 

En  1836.  •  • —       33,264 
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sujet.  Noos  ne  pourrions  d'ailleurs  rapporter  ici  qu'un  extrait 
du  beau  traité  de  H.  de  Cormenin ,  auquel  nous  préférons  ren- 
voyer ceux  de  nos  lecteurs  qui  ne  se  contenteraont  pas  de 
cette  coqrte  esquisse^  et  voudraient  pousser  plus  loin  l'étude 
de  Torigine  et  du  rôle  du  Conseil  d'État  Nous  avons  désiré 
donner  seulement  un  aperçu  de  ce  qu'a  été  déjà  ce  haut  corps 
administratif^  des  transformations  qu'il  a  eu  à  subir,  quoique 
jeune  encore  d'ftge  dans  sa  forme  actuelle.  Nous  avons  essayé 
de  faire  apprécier  l'importance  qu'il  avait  si  beurensement  et  si 
laborieusement  exercée  sous  le  premier  empire;  nous  lui  avons 
vu  avec  bonheur  restituer  sous  le  nouvel  empire  le  même  rôle 
et  les  mêmes  attributions.  Nous  avons  tenté  dé  faire  rapidement 
connaître  aux  gens  du  monde  l'organisation  de  ce  corps.  En 
écrivant  cette  étude  nous  n'avons  pas  entendu  élever  plus  baut 
nos  prétentions,  et  nous  serons  satisfaits  si  seulement  nous  ne 
sommes  pas  demeurés  trop  loin  du  but  que  nous  nous  étions 
proposé.  Ed.  DE  BARTHELEMY, 

Auditeur  au  GonseU  d'Ëtat. 
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L'HISTOIRE  ET  LA  UTTÉRATURE  DES  SCIENCES  POLITIQUES 

{Die  Getchichte  und  Literatur  der  Staottunisentehaften)  ;  par  R.  de  Mohl. 
Tome  III  :  le  Droit  public  et  administratif  de  la  France.  —  Erlangen , 
1858  ^ 

Compte  rendu  par  M.  Bergson  ,  docteur  en  droit. 

Dans  ce  troisième  volume  nous  entrons  avec  Tauteur  sur  un 
terrain  connu  et  qui  nous  est  cher.  La  plus  grande  partie  de 
ce  gros  volume^  de  851  pages  in-4%  contient  l'histoire  littéraire 
et  criiique  du  droit  public  et  administratif  de  la  France. 

Le  droit  public  s'est  formé  et  s'est  développé  dans  les  trois 
grandes  parties  de  l'Europe  centrale,  l'Allemagne,  la  France  et 
l'Angleterre,  sous  des  conditions  essentiellement  différentes. 

En  Allemagne ,  le  droit  public  a  débuté  sous  les  formes  de 
l'unité.  L'Allemagne^  sous  la  dynastie  carlovingienne,  était  gou- 
vernée par  le  pouvoir  central  d'un  empereur,  qu'on  regardait 
longtemps  comme  le  chef  temporel  de  la  Chrétienté.  Dans  la 

«  Y.  UiKewê  criHque,  1S68»  t.  XIU,  p.  572. 


KM  9i»uoaRÀiiiii. 

foi  mystérieuse  éi  pwsMDte  du  moyen  âge,  Tidée  de  Vnmtà 
impériale  domiaait  et  «beorbait  en  quelque  sorte  rexieteoee 
individuelle  des  divers  États,  ou^  selon  le  langage  de  mtte 
époqnej  des  diverses  provinces  de  la  grande  république  chré* 
tienne.  La  prétention  de  renouer  Tunité  traditionnelle  de  Tem- 
pire  romain ,  et  les  lottes  séoulairee  issues  de  cette  prétentiaB 
entre  les  deux  grands  pouvoirs  du  monde  chrétien ,  et  dont  la 
possession  de  l'Italie ,  de  la  ville  éternelle  surtout^  était  le  bat 
malériely  renferment  le  seeret  de  Pafiaiblissement  graduel  de  m 
•oinl  Empiré  remmi,  qui  f  descendu  depuis  longtemps  à  réfat 
d'une  simple  fiction  t  a  été  enfin  dissous  d'une  manière  oAeielie 
le  6  aoAt  1806.  Qu'il  me  soit  permis  de  rappeler  1  cette  oœasioB 
un  passage  qui ,  bien  qu'écrit  par  moi  il  y  a  plusieurs  années,  on* 
prnnCe  aux  récents  événements  un  certain  intérêt  :  «  La  royaaté 
germanique  est  sortie  sanglante,  brisée  de  la  lutte  oii  elle  avnît 
disputé  au  chef  spirituel  de  la  chrétienté  la  suprématie  do 
monde  chrétien,  L'Allemagne  et  l'Italie  ont  perdu  pour  long- 
temps, dans  les  plaines  de  la  Lombârdie,  leur  unité  nationale'.» 
Les  prétentions  à  la  possession  de  Tltalie  ont  survécu  à  la  chute 
du  saint  Empire  romain.  L'Autriche  impériale,  dont  le  chef  en 
a  porté  la  couronne  Jusqu'à  1806,  les  a  reprises  avec  une  non- 
vdie  énergie.  Après  s'être  hil  adjuger  par  les  traités  de  I8l5 
la  possession  de  la  haute  Italie,  elle  prétendait,  par  une  inter- 
prétation abusive  des  traités,  et  guidée  sans  doute  par  des 
souvenirs  empruntés  à  une  époque  bien  éloignée  de  nous , 
étendre  son  influence  prépondérante  sur  toute  la  péninsule , 
depuis  le  Pô  jusqu'au  détroit  de  Hessine  K 

*  V.  mon  oompte  renda  de  vmttoire  du  ^oit  ^•rmoaigiify  par  F*  Wal- 
ter,  dans  la  Revue  critique^  1855,  t.  VI,  p.  569. 

*  11  Bufllt  de  citer  quelques  pasugee  qal  prouTent  que  l'idée  de  la  pervlf- 
taaea  de  l^emplro  romain  était  profauée  par  lai  eaprlta  lea  plus  émlaenta  da 
moyen  ftge  : 

«  Deslnant  igltqr  imperlom  exprobare  Rom.,  qui  se  fllios  Eeelesia  flngant, 
eum  Yideant  Ohristum  lllud  sie  in  ntroque  termino  eus  miUUs  eompco- 
l>a8se.ii  (Oante,  De  m^narehiq,  lib,  I,)  —  Pétrarque  derit  en  1353  an  n| 
d'Allemagne  Charles  IV  :  «  IlUc  regnnm,  hic  (in  Italla)  et  regnum  hiOiea  et 
Imperlum  et  quod  nationum  et  terrarum  omnium  pacem  dixerim,  cnm  nbi* 
que  membre,  ble  ipsum  caput,  invenles  moaarehiffi.  »  (itimiii  /bnul.,  lUi.  X.) 
-^  «  Hue  usque  Rom,  imperium  a  temporibus  Constantini  M,,  Heleaa  fllit, 
apud  Gonstantinopollm  in  Grœcorom  imperatoribus  mansit,  ex  hoc  Jam 
ad  reges,  imo  ad  imp.  Francorum  per  Karolum  transilt.  t  (Ekkehaidi,  Wrang. 
Chrmtie.^  ad  an.  600,  eité  par  Himlay,  De  ianeti  Rem,  «nip.,  p.  SS.)  «^  Cette 
théorie  se  retrouTO  encore  au  XVl*  siècle,  chez  iGneas  Sylvins,  De  orfii  et 
auetaritaie  imp.  Rom,  —  Les  rois  d'AUemagne  prenaient  le  titre  ^AugutH^ 
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£a  France 9  par  un  cppuyamept  opposé,  1»  royaaté  itsua  de 
l'anarcbie  féodala  est  arrivéa^  par  uo  travail  laborieux  ar  cqD'- 
tipu  de  plusieurs  siècles,  à  une  coDcaotraUoo  complète  de  toiiiaa 
les  forces  nationales.  Voa  conféd^ratioo  d'Ëlala  aouvaraioa» 
dépourvue  de  toute  iaitiatiTe^  d'une  part;  uoe  oeotraliaatîoB 
complète,  absorbant  toutes  les  forces  vives  du  pays^  qualla  que 
soit  d'ailleurs  la  (orme  sous  laquelle  elle  ae  produit ,  monar*- 
cbique  ou  républicaine,  d'autre  part,  «^  tellea  ont  été,  en  défi>^ 
niiive,  les  formes  auxquelles  ont  abouti  les  destiaéaa  politiques, 
si  différentes,  de  ces  deux  grands  pays* 

En  jinghterre  encore^  le  droit  public  s'est  développé  sous 
l'influence  de  circonstances  locales  tout  particulières.  La  con- 
quête normande  y  avait  introduit  uqe  puissante  royauté,  on 
plutôt  une  biérarcbie  militaire  régie  par  dea  lois  féodalea ,  qui 
retenait  le  pays  dans  l'obéissance  par  la  force  matérielle.  G^ 
pendant  la  conquête  avait  été  impuissante  à  détruire  les  anti- 
ques bases  de  la  vie  nationale,  le  régime  ang)o«saxon  des 
associations,  des  carparaiionê^  ainsi  que  l'ancien  principe  ger- 
manique qui  appelait  tous  les  bommea  libres  à  délibérer,  dans 
l'assemblée  nationale,  sur  les  affaires  communes.  La  monarchie 
féodale  des  conquérants  étrangère  se  modifiait  ainsi  par  la 
fusion  des  éléments  indigènes;  et  de  cette  fusion  est  issn  grar 
duellementun  nouvel  état  dea  choses,  bizarre  en  théorie,  mais 
qui  répondait  merveilleusement  aux  besoins  pratiquée  de  la 

urhis  et  orUs  guhernatores»  «  Quia  divlna  Providentlay  urbi»  et  orbiB  gnber- 
nacula  tenemna,  »  écrit  Frédéric  1**,  chez  Otto  Frising.,  De  gestit  Frideriei 
tmp,,  n,  31 .  —  V.  V^alter,  à  Tendroit  cité,  S  22S. 

Placé  à  uD  point  de  vue  différent,  le  génie  Hnjeun^  eonq}térant  de  ritalie 
s'est  inspiré  à  son  tour  de  la  tradition  romaine,  quand  il  disait  à  ses  soldats  : 
«  Rétablir  le  Gapttole,  placer  avee  honneur  les  statues  qui  le  rendirent  cé- 
lèbre, réveiUer  le  peuple  romain  engourdi  par  plusiesrs  alèelea  d'esolavaga» 
tel  sera  le  fruit  de  dos  Tlctoires.  •  (Prodamation  de  mai  1790,  dans  Tbleii, 
BitU  de  la  révol,  t.  VIII,  p.  IS9.) 

Depuis  96)  (Othon  l**),  le  roi  électif  d'Allemagne  était  en  même  temps 
Empereur  romain;  mais  en  cette  darnière  qualité  il  devait  yenir  demandar, 
à  Rome  même,  la  consécration  du  Pape.  Jusqu'à  cette  consécration,  il  portait 
le  titre  de  rai  romain,  titre  qui  depuis  1169  (Henri  VI)  était  accordé  égale- 
ment au  succesaeur  du  roi  d'AUemagne,  élu  avec  lui  par  les  sept  pn'uce*- 
éiecteurs.  Il  portait  en  outre  la  couronne  du  roi  de  Lombardie  ou  d'Italie,  et 
ce  couronnement  s'opérait  d'abord  également  à  Rome,  depois  844  Jusqu'à  879 
(Louis  11,  Cbarles  le  Chauve  et  Charles  le  Gros),  ensuite  à  Payie,  à  Milan,  et 
enfin  à  Monza.  Charles  V  fut  le  dernier  roi  qui  fut  couronné  à  la  fois,  en 
1530,  empereur  romain  et  roi  de  Lombardie.  Ses  successeurs  se  contentaient 
du  titre  d'Empereur  romatn  élu,  et  celui  de  roi  romain  restait  réservé  à 
rhérltiec  éleetlf.  (Walter,  1 1,  p.  447, 270  el  309.) 
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société.  Le  système  tout  entier  du  gouvernement  s'appuie  sur 
de  puissantes  corporations ,  qui  trouvent  leur  expression  der- 
nière et  définitive  dans  la  première  des  corporations ,  celle  du 
parkmeni.  Le  parlement,  dès  le  début,  assez  puissant  pour 
suffire  à  tous  les  besoins  de  la  nation,  grandissait  à  mesure  que 
ces  besoins  se  développaient,  et  il  laissait  subsister  partout 
l'action  particulière  des  corporations  locales  et  de  l'artatocratie 
territoriale.  La  commune  municipale  et  la  commune  de  cam- 
pagne conservent  la  libre  administration  de  leurs  affaires,  et  le 
pouvoir  central  n'y  intervient  que  dans  les  limites  rtgourease- 
ment  nécessaires  à  l'unité  de  gouvernement.  L'Angleterre  a 
résolu  le  problème  d'avoir  su  concilier  l'unité  de  l'État  avec  le 
principe  de  la  libre  administration  des  communes ,  soumises  a 
la  direction  de  chefs  électifs,  d'une  fortune  ou  d'une  capacité 
prépondérante.  En  France,  au  contraire,  l'unité  politique  et 
nationale  est  venue  se  confondre  avec  l'omnipotence  envahis- 
sante du  pouvoir  central. 

L'histoire  politique  si  diverse  des  trois  grandes  nations  de 
l'Europe  centrale  se  réfléchit  également  dans  le  caractère  dis- 
tinctif  de  leur  littérature  politique. 

La  littérature  du  droit  public  de  l'Allemagne  se  partage  en 
trois  périodes  d'une  étendue  inégale  : 

1*  Le  droit  public  de  la  première  période,  celle  de  l'ancien 
Empire  germanique,  forme  une  masse  énorme,  assez  homogène, 
fondée  sur  des  usages  traditionnels  et  sur  un  respect  scrupuleux 
des  textes.  Les  docteurs  de  ce  droit,  tout  en  lui  donnant  une 
base  historique,  l'ont  développé  avec  une  précision  logique  et 
une  méthode  à  la  fois  rigoureuse  et  étroite,  empruntées  au  droit 
civil.  Les  formes  sous  lesquelles  foDclionnaient  les  rouages  de  ce 
savant  mécanisme,  qu'on  appelait  le  saint  Empire  germanique, 
ressemblaient  en  quelque  sorte  à  des  actes  de  procédure  civile. 
Aussi,  pour  mettre  en  mouvement  cette  lourde  machine,  il  fal- 
lait continuellement  avoir  recours  à  l'intervention  du  tribunal 
d'Empire,  siégeant  dans  la  ville  impériale  de  Nuremberg. 

2''  Le  droit  public  de  la  deuxième  période,  celui  de  la  Confé- 
dération rhénane,  peu  développé,  se  distingue  de  celui  de  la 
première  période  par  ses  tendances  nouvelles,  en  rapport  avec 
les  besoins  nouveaux. 

3""  La  troisième  période  du  droit  public  allemand  commence 
avec  l'établissement  de  la  Confédération  germanique.  D'ooe 
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graode  richesse  il  se  Tait  remarquer  par  un  esprit  scieDtiflque 
élevé,  au  niyeaa  de  Tétat  progressif  et  avancé  du  sentiment 
public  de  l'Allemagne.  Les  travaux  de  cette  dernière  pé- 
•riode  appartieoqent  i  deux  catégories  distinctes  :  tantôt 
dogmatiques  et  d'une  intelligence  politique  peu  commune, 
ils  s'attachent  à  élucider  une  matière  très^compiexe  et  in- 
grate; tantôt  d'un  carractère  historique,  ils  folirnissent,  entre 
les  mains  de  maîtres  distingués,  des  résultats  considérables, 
plutôt  à  la  vérité,  au  point  de  vue  doctrinal  et  de  curiosité 
que  pratique.  Les  travaux  au  contraire,  qui  ont  pour  objet  le 
droit  spécial  des  divers  États  de  la  confédération ,  soât  plutôt 
d'un  caractère  dogmatique  et  pratique.  Écrits  dans  un  sentiment 
honorable  de  justice  et  de  bien  public,  ils  sont  dépourvus  sou-^ 
vent  d'une  intelligence  profonde  des  institutions  de  ces  jeuneR 
Etats*  Si  on  peut  reprocher  avec  raison  aux  travaux  de  la  pre- 
mière période  leur  esprit  étroit,  porté  jusqu'à  l'excès  vers  une 
casuistique  pleine  de  subtilités,  on  peut  reprocher  à  ceux  de  la 
dernière  période  leur  caractère  exclusivement  politique,  et  dé 
ne  réfléchir  trèsTSOuvent  que  les  préoccupations  politiques  du 
moment* 

La  littérature  du  droit  public  anglais ,  qui  tantôt  prend  des 
formes  essentiellement  historiques,  tantôt  celles  d'un  commen- 
taire juridique,  se  tient  toujours  &  une  distance  également  res- 
pecUtbIe  de  savants  systèmes  et  de  théories  philosophiques.  Le 
culte  des  principes  primitifs  et  de  leurs  développements  succes- 
sifs s'étend  assez  loin  pour  permettre  aux  continuateurs  de  con- 
server les  travaux  des  anciens  commentateurs  dans  leur  en- 
semble; ils  se  contentent  de  les  compléter  par  des  notes  et  des 
additions  sufflsant684)our  les  mettre  en  rapport  avec  les  progrès 
de  la  législation.  Par  une  espèce  de  fiction,  le  commentaire  de 
Blackstone,  augmenté  de  certaines  doctrines,  de  certaines  pro- 
positions, de  certaines  expressions  nouvelles,  est  encore  au- 
jourd'hui regardé  en  Angleterre  comme  l'expression  exacte  du 
droit  public.  Le  droit  public  anglais  est  rempli  d'une  foule  de 
prescriptions  sur  les  droits  des  corporations  et  leurs  attributions. 
La  plupart  des  fonctions  publiques  sont  déférées  à  des  autorités 
locales  et  subalternes.  De  simples  citoyens,  sans  aucune  étude 
préparatoire,  appelés  par  les  suffrages  de  leurs  commune»  à  la 
direction  des  afikires  publiques ,  sont  obligés  à  demander  aux 
commentaires  des  publicistes  les  instructions  nécessaires  a 
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l'csÉrtieè  de  1mm  fonctioos.  La  Httérfliure  da  droit  public  an* 
ilUàf  «Moaptible  dm  nombreuses  critiques  m  point  de  Tae 
Aerë  de  la  science ,  se  distingue  par  un  sentiment  bonorable  ; 
le  fond  de  la  matière  y  a  été  préparé  par  dé  nombreux  préeé-- 
ibnl^,  des  sentences  et  des  travaut  de  longues  aanées;  elle 
forme  surtout  un  ensemble  homogène  et  compacte^  qui  se  plie 
a¥ec  souplesse  à  toutes  les  exigences  des  besoin  joumaHers« 

En  France j  plusienrs  causes  ont  concouru  tantôt  à  comprimer 
tantôt  à  Hccélérer  Tessor  de  la  littérature  politique  : 
.  ]•  La  surveillance  sérère  et  les  entraves  de  tonte  sorte  qui 
ont  pesé  sur  elle  sous  Tancienne  monarchie ,  n'ont  permis  que 
la  culture  de  certaines  branches,  telles  que  l'histoire  des  dÎTers 
Étau  et  les  rapports  entre  le  pouvoir  public  et  TÉglise.  Après 
avoir  gardé  un  long  silence  pendant  l'époque  si  agitée  de  la 
république  et  du  premier  empire^  Ift  littérature  politique  s'est 
réveillée  enfin  et  a  pris  un  puissant  essor  plein  d'éclat  sons  la 
Restauration  et  la  Monarchie  de  juillet; 

99  Les  révolutions  continuelles^  que  la  Fratice  a  en  ft  trarer- 
ser  depuis  soixante-dix  ans  »  ont  rendu  impossible  le  dévelop- 
pement régulier  et  graduel  du  droit  public  ; 

3*  L'unité  nationale  qui  se  manifeste  à  l'écrivain^  d^une  part, 
dans  Tattrait  moral  de  sa  grandeur,  de  nature  à  le  consoler, 
jusqu'à  un  certain  point,  de  l'absence  de  liberté  politique^  et  qui, 
d^autre  part,  lui  fournit  l'inappréciable  avantage  de  parler  à  une 
grande  nation ,  tandis  que  le  publiciste  allemand  est  condamné 
le  plus  souvent  à  écrire  pour  un  public  très-restreint.  Cette 
unité  enfin,  appuyée  sur  une  législation  et  une  jurisprodenos 
uniformes,  offre  à  récrivsfln  l'Inépuisable  richesse  de  matériaux 
et  documents  offlciels,  propres  à  l'expérience  d'un  grand  pays  ; 

4*  Le  haut  degré  de  développement  auquel  est  arrivé  la  légis- 
lation administrative  de  la  France,  qui  se  présente  aujourd'hui 
avec  toute  l'autorité  d'un  système  élaboré  dans  ses  principes 
comme  dans  ses  moindres  détails  avec  nie  logique  et  une  pré- 
cision remarquables,  lorsqu'ailleurs  le  publiciste  doit  se  débat- 
tre péniblement  dans  un  amas  confus  de  décrets  et  d'ordon- 
nances, qui  viennent  se  superposer  les  uns  sur  les  autres. 

La  littérature  politique  de  la  France  présente  ainsi  un  en- 
iemble  dépourvu ,  sans  doute ,  d'un  développement  organique 
continu,  et  de  cette  fixité  d'une  base  séculaire  invarisble,  étayée 
d'une  pratique  traditionnelle  et  d'une  théorie  conformes ,  qoi 
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forment  le  oaraclère  propre  de  le  jorieprudenoe  anglaise  ;  — 
dépourvue  également,  jusqu'à  un  certain  point  du  moind,  de  ee 
vaate  appareil  juridique»  de  cette  profonde  érudition  ooeupéÉ 
sans  relâche  à  éclairer  chaque  question  sous  toutes  ses  faces  > 
qui  donnent  une  valeur  scientifique  si  éknrée  aux  travaux  de  droit 
public  de  rAilemagne.  Mais  elle  s^aspire  d'un  sentiment  patrie* 
tique  et  national  profondéaaent  historique  {  elle  aflxé^d^une 
manière  intelligible  pour  tout  le  monde^  les  principes  généraux 
de  TÊtat  constitutionDel  ;  elle  a  développé ,  aveo  une  méthode 
incomparable ,  les  limites  et  les  attributions  respectives  des 
diverses  fonctions  administratives ,  et  les  règleis  générales  du 
gouvernement  civiL  Grâce  à  ces  qualitéf  éminentes ,  l'autorité 
de  la  jurisprudence  administrative  de  la  France  a  franchi  les 
limites  naturelles  du  paya  et  s'étend  au  loin.  À  trois  reprises 
les  institutions  de  la  Franée  ont  pu  servir  de  modèle  au  conti-* 
nent  européen  :  sous  Louis  XIV  d'abord,  pour  la  centralisation 
du  pouvoir  public  entre  les  mains  du  souverain  absolu  ;  sous 
lé  premier  Empire^  pour  l'organisation  d'une  administration 
partout  présente,  réglée  avec  une  précision  logique;  sous  la 
Restauration  enfin ,  pour  l'établissement  du  régime  parlemen- 
taire et  la  définition  des  droits  populaires. 

Après  ce  résumé  de  l'idée  générale  de  l'ouvrage  si  remar* 
quable  de  M.  de  Mobl^  je  reviens  à  l'analyse  ou  plutôt  &  une 
indication  très-sommaire  du  contenu  du  troisième  volume,  qui 
suffira  cependant  pour  montrer  la  richesse  et  la  Variété  prodi- 
gieuses des  matériaux  qu'il  renferme. 

I.  Le  premier  chapitre  contient  une  bibliographie  du  droit 
public  français.  Je  cite  seulement  les  noms  de  quelques  auteurs 
dont  s'occupe  ce  chapitre  i  Lelong  et  Févret  de  Fontette  (Biblio- 
thèque kisiarique  de  la  France  y  1764-78);  Brunet  {Manuel  du 
libraire)  \  Camus  et  Dupin  (Profeeeùm  d'avoeat^  1833);  Mocb 
(Dktimnaire  de  fadminiêtralian  firançaiee). 

IL  Le  chapitre  U  donne  les  collections  des  sources  :  Périt 
(Manumenia  germaniea)}  Pardessus  {laLaiealiqué)  ;  Brequigny 
(let  Ordonnancée  du  Louvre)  ;  Isambert,  etc. 

IIL  Le  troisième  chapitre,  très-étendu,  traite  de  l'histoire 
du  droit  public  français,  soos  les  subdivisions  suivantes  : 

!<"  Travaux  d'histoire  générale  du  droit  public  et  civil  de  la 
France.  Je  ne  nomme  que  les  auteurs  allemands  de  cette  ma- 
tière :  WarnkOnig,  Scb&Efner,  Remer,  Brewer. 
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2*  Historiens  de  Tëpoque  franque  :  Hotman  C^^aneo-GalKa, 
1573);  Boulaiovilliers,  Baat  (des  Origines^  ou  rj4ne%en  gauler" 
nemefU  de  la  France,  4  vol. ,  La  Haye,  1757);  Garoier,  Hably, 
Moreaa  (^Prindpee  de  morale^  de  politique  et  de  droit  publie^ 
1777-89);  M"*  de  Lezardière,  Guizot,  Thierry,  Lehuërou,  Peti- 
gny,  CbambellaD;  Perry,  Savigny,  Eichhorn,  Waitz.     . 

3*"  ÉtablissemeDt  de  la  royauté  :  Hignet^  de  Carné,  etc. 

4*  Histoire  des  divers  États  :  Perreciot,  Monteil,  Guérard,etc. 

5*  Éiats  généraux  et  provinciaux  :  Savaron,  Lepaige  {LetireM 
hiitoriquee^  Amsterdam,  1753);  Laudin,  Luynes,  H.  de  Pao- 
Bey^  eic* 

6*  Historiens  de  certaines  époques  :  Yaublanc,  Raudier, 
dom  Gervaise,  sur  les  croisades;  Aubry  le  Clerc,  Jay,  sur 
Richelieu;  Chéruel,  Clément,  Thomas,  etc.,  sur  le  règne  de 
Louis  XIV;  Lanjuinais,  Deneufvillette ,  H.  Laferrière,  aor  la 
Révolution  ;  Thiers  et  autres,  sur  l'Empire. 

7"*  Historiens  de  certaines  parties  du  droit  public  : 

Meyer,  Servet,  Boileau,  Pardessus,  Hiver^  sur  les  instiiaiioos 
judiciaires  ;  Pasquier  et  autres,  sur  les  parlements. 

Arnould,  Chrétien,  Renou,  Bailly,  sur  l'administration  géné- 
rale des  finances  ;  Froumenteau,  Necker  et  autres,  sur  le  r^me 
financier  de  l'ancienne  monarchie  ;  Ramel,  Gandin,  MoUien,  etc., 
sur  celui  de  la  République  et  de  l'Empire;  Ganilh,  d'AudiF- 
fret,  etc.,  sur  celui  de  la  Restauration. 
.  Vidallain,  Lombault,  dé  Luçay,  sur  les  hautes  chaires  de 
l'ancienne  monarchie  ; 

Delamare,  Frégier^  etc.,  sur  l'administration  intérieare. 

Les  appréciations  d'une  nature  diverse  contenues  dans  les 
trois  premiers  chapitfes  ne  sont  pas  sans  doute  d'une  égale  va- 
leur. Nous  ne  possédons  pas  le  secret  de  l'érudition  prodigieuse 
qui  a  permis  au  savant  critique  de  donner  une  analyse  som- 
maire de  tant  de  volumes,  et  qui  rappelle  quelquefois  celle  de 
ce  publiciste  du  XVIII*  siècle  (J.-J.  Hoser)  qui  a  réclamé  avec 
complaisance  la  paternité  de  360  ouvrages  en  600  volumes*. 
La  liste  des  ouvrages  classés  et  analysés  dans  le  présent  ou- 
vrage remplit  la. moitié  des  129  pages  in-4<*  (petit-texte)  du  re- 
gistre qui  termine  le  troisième  volume.  Que  l'auteur  les  ait  tons 
parcourus  et  lus,  nous  n'oserons  élever  le  moindre  doute  à  cet 

*■  Y.  mon  compte  renda  du  denxlème  volume  de  l'Histoire  de  H.  Hohl , 
dans  la  Revue,  1848,  t.  XUl,  p.  676. 
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égard  :  une  lecture  attentive  de  l'ouvrage  l'attesterait  au  be-- 
aoin.  Biais  lui  a-t-il  été  possible  de  mûrir  les  impressions  lais- 
sées par  la  lecture  d'un  nombre  aussi  considérable  de  volumes? 
C'est  ce  que  nous  croyons  devoir  contester  ;  le  temps  matériel"* 
lement  nécessaire  lui  a  manqué.  Pour  le  prouver,  je  choisirai 
parmi  les  appréciations  des  historiens  français  celle  qui  a  pour 
objet  l'historien  dont  le  nom  est  cher  aux  lecteurs  de  la  Emme, 
et  dont  le  travail  nous  a  occupé  d'une  manière  spéciale  à  plu- 
sieurs reprises. 

M.  de  Mobl  reproche  à  YHutaire  du  droU  français^  par  M.  La- 
ferrière>  de  ne  pas  offrir  un  récit  tracé  d'après  un  plan  uni- 
forme, du  développement  successif  du  droit  français  qui 
embrasse  le  fond  même  de  la  matière  dans  sa  substance  et  ses 
transformations,  mais  d'être  plutôt  un  exposé  matériel  des  dif- 
férentes sources  dont  est  issu  le  droit  français  moderne.  Il  est 
vrai,  dit-il  y  que  ces  sources  sont  indiquées  d'après  un  ordre 
chronologique,  mais  dans  leur  contenu  seulement,  et  non  pas 
dans  leur  influence  réciproque*  Ainsi  le  premier  volume  pré- 
senterait l'histoire  du  droit  romain  depuis  ses  origines ,  dans 
une  étendue  dépassant  de  beaucoup  ce  qu'il  fallait  pour  l'intel- 
ligence de  l'histoire  du  droit  français.  Ainsi  le  tableau  de  l'é- 
poque gallique  et  de  l'organisation  provinciale,  très-complet 
d'ailleurs,  qui  remplit  le  deuxième  volume,  ne  serait  nullement 
en  proportion  avec  le  besoin  d'expliquer  les  origines  du  droit 
moderne  (jia$  Redûrfniss  Hner  genetischm  Einsieht  tceti  ûfter- 
êteigend).  Ainsi  les  troisième  et  quatrième  volumes  contien- 
draient des  dissertations  de  pure  histoire  politique  à  côté  d'é« 
tudes  profondes  et  étendues  sur  les  sources  germaniques.  Ce 
seraient  donc,  en  définitive,  plutôt  des  travaux  préparatoires, 
critiques  et  savants  d'une  histoire  organique  du  droit  que  cette 
histoire  elle-même.  De  là  l'auteur  tire  la  conclusion  naturelle 
que  ce  n'est  pasià  le  dernier  mot  de  la  science  ^ 

A  une  autre  occasion ,  il  reproche  aux  historiens  français  le 

*  Es  tind  mehr  krititehe  ttnd  gelehrtê  Vorarheiten  iiner  organUchen 
ReehUgesehichte,  aU  eins  sokhe  selbst.,.*  Si  UUst  tich  tchonjei%t  die  Vet" 
tMLthwig  aufiteUen,  dots  di$  Wissensehafl  to  nieht  dos  letxte  wari  tprêchen 
wtrd.  (Page  83.)  ^On  retrouye  la  même  idée  dans  le  premier  volnme  (p.  30), 
où  M.  de  Mohl  revendique  au  profit  d'auteurs  àUemandt,  WarnkOnig,  Stelo, 
ScbaiToer,  le  mérite  d*aYoir  donné  des  tableaux  complets  de  l'histoire  du 
droit  français,  qui  en  embrassent  tontes  les  parties  dans  lenrs  développe- 
ments successifs. 
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peu  de  parti  qu'ils  ont  tiré  des  traraux  de  leurs  rivaux  alle- 
mands, et  il  insiste  sur  l'importance  de  ces  travaui  pour  Tio- 
telligence  des  origines  des  institutions  françaises.  Il  cite  à  cet 
égard  V Histoire  du  droit  romain  au  moyen.  Age  j  par  H.  de  Sa- 
Tignj;  le  premier  volume  de  YHi$toire  du  droit  public  ei  civil^ 
par  Eicbborn;  VHietoire  de  la  constitution  germanique ,  par 
Wailz  ;  le  travail  important  sur  les  bénéfices  publié  par  M.  Rotb, 

Je  vais  essayer  d'examiner  très-brièvement  le  fondement  de 
cette  critique. 

Serait-il  vrai  que  l'histoire  du  droit  de  la  république  et  de 
l'empire  romain,  retracée  dans  les  deux  premiers  volumes  de 
Y  Histoire  du  droit  français,  eût  dépassé  les  limites  raisonnables 
de  ce  que  l'intelligence  de  celui-ci  pouvait  exiger?  L'historien, 
dans  ce  tableau  philosophique  si  plein  d'une  haute  raison,  au- 
rait-il perdu  de  vue  son  objet  principal,  les  origines  du  droit 
français?  Ne  semble-t-il  pas  plutôt,  en  prenant  le  droit  romain 
pour  point  de  départ,  s'être  souvenu  de  la  parole  de  l'illustre 
rédacteur  du  Code,  Portalisj  qu*il  fallaitf  pour  comprendre  le 
droit  français,  remonter  au  droit  romain?  Il  exprime  lui-même 
le  regret,  pour  arriver  aux  origines  de  notre  droit  national,  de 
n'avoir  pas  à  résumer  l'œuvre  d'un  grand  historien;  mais  il 
constate  en  même  temps  que  cet  historien,  ce  Montesquieu  du 
droit  civil  nous  manque  encore.  Ce  n'est  pas  l'histoire  externe 
du  droit  romain  qu'il  s'est  proposé  de  retracer,  mais  le  droii 
romain  comme  premier  élément  de  la  civilisation  gauloise. 

Le  reproche  d'avoir  donné  aux  études  sur  les  origines  gal- 
iiques  et  l'organisation  provinciale  des  Gaules  une  extension 
démesurée  serait-il  plus  fondé  ?  Sur  cette  matière  eneore  l'his» 
torien  français  a  été  obligé  de  se  frayer  une  route  à  travers  un 
terrain  presque  inexploré.  Quel  était  le  caractère  général  des 
lois  et  des  mœurs  galliques?  Quelle  a  été  l'influence  de  la  con- 
quête romaine  sur  les  institutions  gauloises?  Ces  questions,  qui 
divisent  les  meilleurs  esprits  de  la  France,  méritaient  certai- 
nement d'être  examinées  de  près.  Les  recherches  sur  les  ori- 
gines galliques,  marquées  au  coin  d'une  sagacité  féconde,  ont 
fourni  à  Thistorien  d'heureux  points  de  rapprochement  avec  la 
condition  de  la  famille  et  de  la  propriété  de  certaines  parties 
de  notre  droit  coutumier. 

Serait-il  vrai  enfin  que  l'historien  français  eût  entièrement 
nt^gligé  de  consulter  les  travaux  des  grands  jurisconsultes  con- 
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temporaÎDS  d'outre-Rbin  ?  Pour  se  convaincre  jusqu'à  quel  point 
ce  reproche  est  peu  fondé,  il  suffira  de  relire  le  chapitre  V  dli 
tome  lYy  qui  traite  de  la  renaissance  du  droit  romain  par  le 
droit  de  Justinien.  L'historien  français  y  reprend  là  célèbre 
thèse  démontrée  avec  tant  de  force  par  Vhisiarien  dm  Jbmi  rôr 
main  au  moyen  âge  pour  l'Italie  et  la  Lombardie^  mais  non 
résofue  par  rapport  à  la  France.  Il  discute  la  nature  particulière 
de  ce  droit 5  qui  a  survécii,  dans  le  noridi  de  la  France,  à  la 
chute  de  l'empire  romain.  Il  constate  qu'en  France,  du  Y*  à  la  fin 
du  XI*  siècle^  le  droit  romain,  dont  Tusage  s'était  conservé  dans 
la  pratique  et  les  mœurs^  était  non  le  droit  de  Justinien>  comme 
te  suppose  M.  de  Savigny>  mais  le  droit  de  ïhéodose  et  d'Ala- 
rie.  Il  indique  les  premiers  monutnents  qui  aient  employé  les 
diverses  collections  justiniennes.  Le  problème  de  l'action  per* 
sistante  du  droit  romain  dans  la  France  du  moyen  ftge^  il  l'a 
repris  dans  VE$$ai  mf  la  coutume  de  Toulouse  ^  ;  il  l'a  discuté 
sous  une  nouvelle  face  dans  les  tomes  V  et  YI^  où  il  a  tracé  la 
géographie  de  la  Fraiice  cotHiupière.  11  y  a  démontré  que  dans 
les  pays  de  droit  écrit  même ,  qei  semblaient  soumis  à  une  lé* 
gislation  uniforme^  les  lois  du  pays,  après  la  création  des 
parlements  et  la  diffusion  de  la  scieoee  par  les  romanistes 
avaient  toujours  conservé  leur  couleur  hçale^  leur  caractère 
provincial.  Il  restera  peu  de  chose  à  ajouter  aux  résultats  dé 
ces  patientes  recherches.  L'historien  français  a  comblé  avec 
un  remarquable  succès  la  lacune  laissée  par  Vkiêêorien  du  droit 
romain  '  disciple,  il  y  a  une  vingtaine  d'années,  de  l'illustre 
professeur  de  Berlin ,  j'ose  le  constater.  La  pensée  de  l'écrivain 
français  pourrait  sans  doute  se  fortifier  au  contact  des  Iravaux 
des  Eichborn^  Waitz,  Rolh  et  tant  d'autres;  il  ne  les  i^égligera 
pas  lors  de  la  révision  de  son  œuvre ,  notamment  du  troisième 
volume  :  nous  en  avons  la  ferme  conviction! 

Si  les  recherches  des  Eichhom,  Waitz,  Roth,  sont  de  nature 
à  répandre  de  nouvelles  lumières  sur  les  origines  et  le  carac-* 
tère  du  droit  germanique,  le  troisième  volume  de  V Histoire  du 
droit  français  n'en  est  pas  moins  une  monographie  importante 
du  droit  germanique.  Je  citerai  seulement  le  chapitre  lY,  relatif 
à  la  loi  salique,  où  M.  Laferrière  résume  les  opinions  de  l'école 
française,  depuis  Montesquieu  jusqu'à  HH.  Guérard  et  Pardessus, 

t  y.  la  Hemce,  1856,  t  V,  p.  324  et  490. 
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sur  le  monument  le  plas  ancien  des  lois  barbares,  la  loi  salique! 
Il  fixe  l'époque  et  le  lieu  de  rédaction  de  la  loi  primitive,  ses 
révisions  successives;  la  vraie  signification  deia  terre  eatiqm 
{terra  iolica)^  son  identité  avec  l'alleu,  et  sur  ce  point  il  réfute 
l'opinion  soutenue  par  l'auteur  du  Polyptique  d'Irminion,  par  le 
texte  récemment  publié  du  Polyptique  de  Weissembui^,  qœ 
pour  la  première  fois  il  a  fait  connaître  en  France.  Il  établit  la 
distinction  qui  s'était  introduite  chez  les  Francs  entre  les  im- 
meubles dont  ils  héritaient  de  leurs  ancêtres  et  les  immeubles 
qu'ils  acquéraient  à  tout  autre  titre,  entre  les  biens  propres  et 
les  acquêts  et  les  différents  ordres  de  succession  qui  en  résol* 
taient,  distinction  qui  se  retrouve  jusque  dans  les  lois  scandi^ 
naves  ^  Enfin  il  insiste  sur  le  caractère  propre  de  cette  loi  qui, 
après  avoir  disparu  dans  l'ordre  civil,  a  survécu  en  France  dans 
l'ordre  politique. 

Pour  résumer  ma  pensée,  notre  savant  critique  semble,  jm- 
qu'à  un  certain  point,  s'être  mépris  sur  l'esprit  et  la  portée  de 
VHistaire  du  droit  firançaii.  La  mission  de  l'historien  français 
ne  consiste  pas  précisément  à  nous  donner  un  récit  aride  et 
abstrait  de  la  formation  et  du  développement  des  principes  do 
droit  civil  moderne  dans  un  ordre  méthodique,  d'après  les  trois 
grandes  divisions  des  personnes ,  des  biens  et  des  obligations. 
L'Allemagne  possède  un  nombre  considérable  de  ces  manuels 
justement  estimés,  tels  que  ceux  d'Eicbhorn,  Walter.  Ces  roA» 
nuels  y  sont  encore  aujourd'hui  d'une  grande  valeur  pratique 
pour  la  connaissance  de  ce  droit  commun  allemand,  fondé  toot 
entier  sur  des  doctrines  et  des  théories  traditionnelles.  La  mis- 
sion de  l'historien  français  est  plus  élevée.  Placé  en  dehors  des 
besoins  journaliers  de  la  pratique  qui  n'a  rien. à  lui  demander, 
il  devra  planer  pour  ainsi  dire,  selon  l'expression  de  M.  Lafer» 
rière,  sur  le  droit  et  ses  développements  à  travers  des  siècles, 
comme  le  génie  de  Bossuet  sur  l'histoire  universelle,  comme  le 
génie  de  Montesquieu  sur  les  révolution^  du  droit  politique. 
En  combinant  les  recherches  de  l'historien  aux  vues  du  philo* 
sophe  et  du  législateur  moderne,  il  nous  montrera  dans  les 
récits  des  diverses  époques  de  la  législation  romaine,  l'alHanœ 
de  ces  lois  avec  le  christianisme,  alliance  qui  fera  le  caractère 


*  Y.  mon  Aperça  sur  le  droit  de  famUle  et  de  gaGcesslsn  dans  le  droit 
dlnaye,  dans  V Appendice  du  tome  VI,  p.  461,  66, 6S,  71  et  72. 
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distiactif,  le  fonds  inépaisable  dû  la  civilisation  des  Gaules  et 
de  la  féodalité.  Il  cherchera  de  saisir,  dans  le  récit  des  origines 
galliques,  l'entière  raison  de  Tassimilation  et  de  la  résistance, 
le  parallèle  des  mœurs  et  des  institutions  de  la  cité  romaine  et 
de  la  Gaule  barbare.  Le  droit  gallique,  le  droit  gallo-romain,  le 
droit  germanique ,  le  droit  simple  des  époques  mérovingienne 
et  carlovingienne,  le  droit  canonique,  le  droit  féodal,  les  vieux 
coutumiers  du  XlII'jusqu'au  XV*  siècle»  leur  rédaction  officielle 
et  leur  réformalion  au  XVI«  siècle,' formeront  les  couches  suc- 
cessives^ \9i  géologie  murale ,,  par  l'étude  desquelles  l'historien 
arrivera  à  la  théorie  générale  du  droit  coutumier.  Il  expliquera, 
dans  sa  marche  et  dans  ses  transformations,  la  pensée. civilisa- 
trice qui,  des  conciles  de  la  Gaule  et  des  capitulaires  de  Char- 
lemagne,  de  l'école  d'Irnerius  et  de  Pierre  dé  Fontaine,  des 
établissements  de  saint  Louis  et  du  livre  de  Beauroanoir,  con- 
duira nos  lois  civiles,  à  travers  les  âges  de  la  féodalité  et  de  la.  ^ 
monarchie  française,  jusqu'à  la  révolution  de  1789.  L'idée  gé« 
nérale  du  livre  sera,  en  un  mot,  une  idée  éminemment  fran-» 
çaisCy  celle  qui,  depuis  la  conquête  romaine  et  germanique  ,  et 
à  travers  la  barbarie  des  premiers  ftges  et  la  variété  infinie  des 
coutumes  locales,  a  ramené  le  droit  français  par  un  travail  sé- 
culaire mais  continu  vers  l'uniformité  et  l'unité.  C'est  par  cette 
idée  générale,  qui  fait  le  fond  de  V histoire  du  droit  français, 
qu'elle  a  acquis  une  place  honorable  à  côté  de  ses  sœurs  aînées, 
les  œuvres  de  Guizot  et  des  Thierry,  conçues  dans  un  esprit 
analogue.  Depuis  douze  ans  l'historien  du  droit  français  tient 
notre  attention  suspendue  au  récit  animé,  si  lucide,  si  brillant 
des  origines  et  des  développements  de  notre  droit  national.  Il 
a  aujourd'hui  franchi  à  peine  la  moitié  de  sa  tâche.  Il  nous  a 
raconté  dans  l'introduction  que  son  premier  travail  arrivait  à 
son  terme ,  lorsque  son  attention  fut  attirée  par  le  passage  dé»» 
eourageani  de  l'auteur  de  VEsprit  des  lois ,  qui ,  au  moment 
d'achever  son  livre ,  avouait  que,  pour  décrire  l'origine  et  les 
révolutions  des  lois  civiles  chez  les  Français,  il  eût  fallu  mettre 
mi  grand  ouvrage  dans  un  grand  ouvrage  ^  Nous  espérons 
qu'arrivé  peut-être,  comme  le  grand  publiciste  du  XVIII*  siècle, 
après  vingt  ans  d'efforts  au  terme  de  sa  tâche,  il  pourra,  sans 
trop  de  regrets ,  regarder  son  œuvre ,  qu'il  ne  le  trouvera  pas 

1  V.  rintrodoctlon  da  tome  I,  p.  xi. 
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lout  à  fait  indigne  du  modèle  qui  Ta  inspiré.  Par  une  espèce 
de  mission  providentielle,  il  était  sans  doute  réservé  aux  immor- 
tels publicistes-philosopbes  du  XVIIP  siècle  d'éclairer  d'un 
rayon  de  lumières  nouveau  la  marche  de  ce  siècle  mémorable. 
Ils  n'ont  légué  aux  écrivains  de  nos  jours  que  la  seconde  partie 
de  leur  glorieuse  mission  ,  la  vue  rétrospective  sur  le  passé  et 
sur  les  décombres  amoncelés  sous  les  pas  d'une  révolution 
sociale.  Mais  sur  cette  seconde  partie  ils  ont  été  dépassés  par 
leurs  successeurs  qui,  d'un'  regard  moins  troublé  et  plus  pro- 
fond, pénètrent  les  mystères  de  Tbistoire  et  les  évolutions  de 
l'humanité  I 

Je  me  suis  arrêté  devant  des  appréciations ,  des  critiques  si 
peu  justifiées ,  parce  qu'elles  me  semblent  faire  ombre  sur  ces 
tableaux,  tracés  en  général  d'une  main  de  maître^  et  de  nature 
à  nuire  à  leur  succès. 

Je  reprends  de  nouveau  l'analyse  sommaire  du  troisième  vo- 
lume au  point  où  je  l'ai  laissée.  Après  avoir  discuté,  dans  le 
troisième  chapitre,  les  travaux  généraux  et  spéciaux  relatifs  a 
l'histoire  du  droit  public  français,  l'auteur  aborde,  dans  le  qua- 
trième chapitre,  l'examen  des  ouvrages  consacrés  à  la  partie 
dogmatique  sur  cette  matière.  Il  distingue  à  cet  effet  tes  ou- 
vrages antérieurs  à  la  Révolution  de  ceux  qui  ont  pour  objet  le 
droit  public  moderne.  Le  droit  public  moderne,  il  le  divise  en 
droit  constitutionnel  et  en  droit  administratif.  Toujours  dans  le 
même  ordre  méthodique ,  il  repasse  successivement  en  revue 
les  auteurs  des  systèmes  de  droit  constitutionnel ,  de  l'époque 
de  la  révolution  et  de  Tëmpire,  de  celles  de  la  Restauration,  de 
la  monarchie  de  Juillet  et  de  la  république  de  1848.  Il' arrive 
ensuite  aux  monographies  refatives  au  régime  parlementaire , 
aux  prérogatives  de  la  couronne,  aux  droits  politiques  (en  gé- 
néral et  spécialement  à  la  liberté  individuelle ,  à  la  liberté  de 
la  presse  et  au  droit  électoral),  aux  rapports  entre  TÉglise  et 
FEtat  (libertés  de  l'Église  gallicane,  appels  comme  d'abus,  sys- 
tèmes du  droit  ecclésiastique  français).  Il  termine  cette  section 
par  les  petits  traités  à  Tusage  du  citoyen  français  (Grûn^  de 
'Marsny). 

Dans  la  section  suivante ,  Tauteur  expose  la  littérature  do 
droit  administratif  de  la  France.  Il  reprend  l'analyse  des  sys- 
tèmes ,  de  celui  de  la  centralisation  surtout  (traités  généraux, 
manuels,  études) .  Viennent  ensuite  les  auteurs  de  la  procédure 
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administrative^  pnis  les  Irailés  reiatirs  aux  différentes  branches 
de  l'administration  judiciaire,  au  Conseil  d*État  et  à  la  Chambre 
des  comptes,  à  l'administration  départementale  et  communale, 
à  l'administration  des  finances.  Enfin  les  monographies  qui 
traitent  des  travaux  publics,  des  routes,  des  chemins  de  fer, 
des  constructions,  de  Texpropriation  pour  cause  d'utilité  publi- 
que^ des  servitudes  publiques,  des  établissements  dangereux, 
des  spectacles,  du  régime  forestier,  de  l'usage  des  cours  d*eaux. 
Une  indication  des  dictionnaires  de  droit  public  et  administra- 
tif anciens  et  modernes  termine  le  troisième  chapitre. 

Dans  ce  chapitre  nous  retrouvons  partout  la  main  sûre  et 
ferme  de  déminent  professeur  de  droit  constitutionnel  et  admi- 
nistratif de  l'université  de  Heidelberg.  Partisan  sincère  du 
régime  parlementaire ,  il  reproche  à  l'école  libérale  de  la  Res- 
tauration ses  tendances  anti-gouvernementales.  La  mission  de 
la  science,  observe-t-il  à  ce  sujet  avec  raison,  n'est  pas  celle 
de  la  presse  et  des  orateurs  du  jour;  elle  doit,  d'une  manière 
impartiale,  dire  la  vérité  tout  entière.  Chez  les  publicistes  de 
la  monarchie  de  Juillet^  M.  de  MohI  signale  un  double  progrès  : 
d'abord  ils  n'ont  pas  traité  seulement  le  droit  public,  mais 
aussi  le  droit  administratif;  et  ensuite  ils  ont  abandonné  le 
point  de  vue  exclusif  de  l'opposition,  en  se  plaçant  à  un  point 
de  vue  plus  large,  plus  objectif.  «  Là  oii  l'État  et  le  pouvoir 
»  s'appuient  non  pas  sur  des  faits  historiques ,  mais  sur  des 
n  bases  rationnelles  ;  là  où  il  était  établi  en  principe  qu'il  fal- 
»  lait  gouverner  d'après  les  règles  de  la  justice  et  dans  l'intérêt 
»  de  tous  ;  où  celui  qui  savait  le  mieux  définir  ces  droits  pouvait 
»  compter  sur  le  plus  grand  nombre  de  sufirages;  il  fallait  fixer 
»  les  bases,  ne  négliger  aucune  face  de  la  viç  publique  et  tirer 
»  partout  des  principes  les  conséquences  avec  une  logique 
»  rigoureuse,  avec  sagacité  et  avec  beaucoup  de  savoir.  Telle 
»  fut  la  mission  des  écrivains  de  cette  époque.  » 

En  retraçant  ensuite  Je  tableau  littéraire  du  droit  adminis- 
tratif de  la  France,  que  M.  deMohl  regarde  ajuste  titre  comme 
la  partie  brillante  de  notre  droit  public  {der  Glanzpunkt  des 
jetzigen  franx'ômehen  Staatsrechts) ,  pas  suffisamment  appréciée 
non-seulement  à  l'étranger,  mais  en  France  même,  il  croit  ce- 
pendant devoir  apporter  quelques  restrictions  à  ses  éloges ,  et 
il  distingue  à  cet  égard  entre  le  droit  et  la  sdêuee  administra- 
tifs. 11  reconnaît  que  le  législateur  en  France  a  le  mérite  d'avoir 
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satisfait  aux  besoins  du  droit  admiDistratif  dans  des  proportions 
plus  étendues  et  plus  complètes  que  dans  tout  autre  pays;  que 
]a  doctrine  a  eu  ensuite  le  mérite  d'avoir  élaboré  et  coordonné 
la  grande  masse  de  dispositions  législatives  dans  des  travaux 
aussi  complets  qu'abondants ,  et  en  outre  d'avoir  discuté  les 
principes  fondamentaux  avec  plus  de  précision  et  avec  un  coup 
d'œil  plus  philosophique  qu'il  n'a  été  fait  dans  aucun  autre 
pays.  Mais  il  observe  en  môme  temps  que  la  doctrine  française 
est  restée  incomplète^  et  laisse  beaucoup  à  désirer  en  ce  qui 
concerne  la  théorie  de  Tart  du  gouvernement  et  la  science  des 
finances. 

Tout  en  rendant  des  éloges  mérités  au  système  de  la  centra- 
lisation^  H.  de  Mohl  se  demande  cependant  si  la  centralisation 
administrative  est  bien  le  dernier  mot,  le  résultat  définitif  de 
l'unité  administrative?  Il  examine  les  opinions  professées  à  oe 
sujet  par  MM.  de  Cormenin,  Raudot,  Béchard  ^  etc.  —  Il  dis- 
cute ensuite  les  questions^qui  se  rattachent  à  l'existence  des 
juridictions  spéciales  en  matière  administrative  >  et  notam- 
ment à  celle  du  Conseil  d'État  ou  d'une  juridiction  indépen- 
dante et  distincte.  11  passe  ici  en  revue  les  opinions  de  MM.  de 
Gormenin,  Sirey,  H.  dePansey,  Macarel,  Picbon.  VidaillaD^ 
d'une  part,  tous  partisans,  avec  des  nuances  diverses,  de  la 
justice  administrative;  et  de  MM.  de  Broglie,  Baveux,  Colom- 
be! ,  ses  adversaires,  d'autre  part. 

M.  de  Mohl  arrive  enfin  aux  systèmes  de  droit  administratif^ 
dont  il  cherche  avec  finesse  à  retracer  les  qualités  différentes. 

Dans  les  quentions  de  droit  adminiêtratif  de  M.  de  Carmenin^ 
il  constate  la  puissance  de  l'esprit  d'analyse,  sachant  tirer  des 
dispositions  particulières  de  la  loi  les  principes  généraux,  des 
prémisses  leurs  conséquences  logiques.  11  lui  accorde  le  haut 
mérite  d'avoir  nettement  défini  le  caractère  particulier  des  prin- 
cipales autorités  administratives  et  des  divers  actes  d'adminis- 
tration. Selon  notre  auteur,  M.  de  Gorgienin  n'est  pas  un  esprit 
systématiste;  aussi  n'hésite  4-11  pas  à  placer  son  premier  ouvrage 
sur  les  questions  au-dessus  du  droit  administratif;  mais  il  le 
regarde  comme  une  tète  logique  de  premier  ordre,  que  peu  de 
jurisconsultes  égalent  dans  le  besoin  et  dans  la  puissance  logique 

*  I>ê  Vadminùtration  intérieure  de  la  France,  avec  un  appendice  sar  te 
lois  mnniclpales  4ei  principaux  ËtatB  de  l'Europe,  composé  par  moi.  2  vo- 
lumes} 1861. 
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de  tirer  de  la  confusion  Tordre  et  la  clarté.  Il  admire  surtout 
la  précision  et  la  clarté  de  ce  style  digne  de  servir  de  modèle, 
toutes  les  fois  que  Téminent  écrivain  consent  à  écrire  sim- 
plement ^ 

Dans  les  InstUuies  de  droit  adminiiiraiif  de  M.  de  Gérando^ 
il  reconnaît  le  mérite  d'avoir  été  le  premier  système  formel, 
développé  dans  toutes  ses  parties^  du  droit  administratif;  mais 
il  lui  reproche  le  défaut  de  précision  des  principes  généraux^ 
l'absence  complète  de  notions  historiques  et  littéraires^  et  le 
morcellement  interminable  des  matières  en  paragraphes  déta» 
chés.  —  Au  eaun  de  droit  administrcUif  de  M.  Trolley,  le  cri- 
tique allemand  reproche  également  l'absence  complète  de 
notions  historiques  et  littéraires,  bien  plus  sensible  encore  dans 
une  oeuvre  aussi  volumineuse;  et  en  outre  l'absence  sensible 
du  point  de  vue  élevé  de  l'homme  politique,  de  nature  à  répan«- 
dre  plus  de  mouvement  sur  une  masse  aussi  abondante  de 
matériaux. 

Le  Répertoire  administratif  de  M.  Solon^  fait  avec  beaucoup 
de  patience  j  est  d'une  casuistique  minutieuse  jusqu'à  l'excès. 
Son  Code  administratif  annoté  a  la  prétention  de  présenter  un 
*  Gode  administratif  flottant  entre  la  législation  en  vigueur  et  des 
vues  abstraites,  purement  philosophiques.  Une  codification  des 
dispositions  «n  vigueur  en  matière  administrative  est-elle  pos- 
sible? Depuis  1789,  on  compte  plus  de  cent  mille  décrets  et 
ordonnances  publiés  sur  cette  matière,  d'un  caractère  tantôt 
général,  tantôt  local,  dont  la  plupart  sont  déjà  tombés  dans 
l'oubli.  Un  Gode  général  de  tout  le  droit  administratif  paraît 
à  notre  auteur  être  une  tâche  plus  que  difficile. 

Le  Cours  de  droH  administratif  dont  M.  Gougeon  n'a  publié 
que  le  premier  volume,  contient  la  reproduction  exacte  d'un 
cours  oral.  G'est  une  tentative  qui  réussit  rarement,  quelquefois 
seulement^  et  encore  d'une  manière  imparfaite,  aux  grands 
maîtres  de  la  science.  —  Les  Répétitions  écrites  sur  le  droit  adr 
ministratif,  par  M,  Cabantous,  partagent  le  même  défaut.  Ré- 
digées avec  intelligence  et  une  grande  clarté,  elles  sont  dé- 
pourvues pourtant  de  système.  La  division  arbitraire  des 
ïnatières,  qui  rend  les  recherches  très-difficiles,  ne  supporte 
pas  d'examen.  Le  professeur  discute  souvent^  à  l'occasion  des 

1  Y.  le  tome  m,  p.  206. 
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questions  de  compétence  des  diverses  autorités  adroînistratÎTes, 
les  matières  de  nature  différente  sur  lesquelles  peuvent  s'exer- 
cer leurs  attributions.  Il  en  résulte  que  l'ensemble  des  organi- 
sations et  des  matières  administratives  se  trouve  déchiré. 

Le  Traité  général  du  droit  adminiitratif  appliqué,  par  M.  Do- 
four,  est  une  œuvre  très-considérable.  On  y  rencontre  on  guide 
expérimenté  et  sûr,  peu  soucieux  de  trouver  des  idées  neuves 
et  frappantes^  ni  d'acquérir  une  célébrité  brillante.  C'est  un 
exposé  approfondi  et  pratique  du  droit  en  vigueur  et  de  aes  ap- 
plications journalières.  On  y  retrouve  partout  une  tenue  sévère, 
la  connaissance  la  plus  exacte  du  fond  et  de  la  procédure  ad- 
ministratifs, acquise  par  une  longue  expérience,  un  sain  sens 
juridique  et  une  franchise  intelligente.  La  manière  dont  entêté 
traitées  les  diverses  parties  peut  servir  de  modèle.  L'ouvrage 
contient  un  petit  nombre*  de  traités  étendus ,  de  monographies 
où  tout  a  été  examiné  à  fond.  L'analyse  logique  des  matières 
est  irréprochable.  L'interprétation,  du  texte  des  lois  a  surtout 
pour  but  d'en  faire  saisir  l'esprit  et  la  portée  générales.  Les  ci- 
tations, empruntées  aux  décisions  des  tribunaux  administratifs 
et  du  Conseil  d'État ,  sont  faites  avec  une  sobriété  remarquable. 
Il  est  à  regretter  seulement  que  l'ouvrage  de  M.  Dufour  ne  con- 
tienne pas  des  notions  plus  complètes  sur  l'histoire  littéraire 
de  la  science  administrative. 

Arrivé  enfin  au  Cours  théorique  et  pratique  du  droit  public  et 
aiminiitreUif  de  M.  Laferrière,  que  M.  de  Mohl  regarde  comme 
le  publiciste  français  le  plus  habile  à  systématiser  (der  heste 
Systematiker  FYankreichs),  il  rend  pleine  justice  à  la  haute  va- 
leur de  cet  ouvrage.  Il  constate  avec  tristesse  que  la  refonte 
complète  que  le  Cours  du  droit  publie  a  dû  subir  dans  ses 
quatre  éditions,  et  qui  en  font,  jusqu'à  un  certain  point,  autant 
d'œuvres  différentes  par  rapport  à  leur  contenu,  a  été  le  résultat^ 
des  changements  politiques  an  milieu  desquels  elles  ont  été  pu- 
bliées. Il  en  fait  ressortir  l'ordre  sévère  et  systématique,  tant 
dans  le  plan  général  que  dans  le  développement  des  matières. 
Il  le  recommande  comme  modèle  aux  auteurs  qui  ne  sortent 
pas  âes  limites  des  généralités.  Pour  satisfaire  à  la  mission  de 
la  science  comme  aux  besoins  de  la  pratique,  il  ne  suffit  pas  de 
se  renfermer  dans  les  principes  généraux,  comme  le  font  quel- 
quefois les  auteurs  allemands,  mais  il  fiiut  descendre  dans  les 
détails  de  leur  application  journalière.  On  ne  rend  un  service 
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réel  à  la  science  qu'à  la  condition  d'admettre  les  exigences  ir- 
récusables de  l'administration  et  de  les  formuler  en  principes  ; 
on  la  sert  mal  lorsqu'on  passe  orgueilleusement  ces  besoins 
sous  silence,  en  les  abandonnant  ainsi  à  l'arbitraire  et  à  la  sim- 
ple routine.  C'est  un  reproche  que  les  auteurs  allemands  du 
droit  administratif  n'ont  pas  toujours  su  éviter.  Le  problème  de 
traiter  aujourd'hui  le  droit  public  est  sans  doute  une  tâche  dé- 
licate :  l'auteur  du  Droit  public  et  administratifs,  su  en  éviter 
les  écueils,  et  l'a  résolu  avec  succès.  Le  ton  de  roqvrage  est 
plein  de  dignité  ]  l'auteur  n'y  sacrifie  jamais  au  culte  de  la 
seule  force  malérielle  ;  partout  où  il  sort  du  simple  exposé  da 
droit  établi,  il  le  fait  au  profit  de  la  liberté  civile.  Avec  une 
main  délicate,  il  rattache  les  Institutions  établies  aux  principes 
de  1789.  Là  où  une  discussion  directe  du  spjet  n'est  guère  pos- 
sible «  il  cherche  à  y  arriver  par  upe  voie  détournée.  Là  où 
l'ordre  des  choses  actuel  laisse  à  désirer,  l'écrivain  console  le| 
lecteur  par  la  perspective  d'une  liberté  future  plus  complète. 
Par  sa  forme  comme  par  son  contenu,  le  livre  de  H.  Laferrière 
peut  servir  de  modèle  à  cet  égard.  Bien  des  auteurs,  pinces 
dans  des  conditions  beaucoup  moins  délicates,  n'ont  pas  su 
éviter  des  reproches  mérités. 

La  deuxième  partie  du  présent  volume  est  consacrée  à  l'his- 
toire littéraire  de  l'économie  politique,  de  la  politique,  de  li| 
théorie  de  population,  aux  traviiux  sur  Machiavel  (^Mackiavêlli^ 
Litteratur)^  aux  travaux  de  droit  public  de  Jérémie  Dentham , 
aux  ouvrages  qui  traitent  de  la  statistique  dans  ses  diverses  ap- 
plications, et  enfin  aux  recueils  périodiques  des  sciences  poli- 
tiques. C'est  peut-être  la  partie  la  plus  remarquable  de  ce  vaste 
travail,  qui  fait  le  plus  grand  honneur  au  professeur  de  Heidel- 
berg.  Entrer  dans  une  analyse  de  ces  chapitres  intéressants,  ce 
serait  grossir  à  la  fois  les  proportions  d'un  compte  rendu  déjà 
trop  long,  et  dépasser  les  limites  du  cadre  de  la  Rev^e.  Peut- 
être  trouverai-je  l'occasion  d'aborder  cette  tâche  à  une  autpa 
place.  '  Jules  BERGSOiN. 
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